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| APRESENTACAO

Dez anos apds o Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade representa uma das mais avancadas le-
gislagBes urbanisticas do mundo, ao estabelecer diretrizes gerais
da politica urbana para o cumprimento das fun¢des sociais da ci-
dade.

Construido a partir de amplo debate publico, trouxe instru-
mentos e dispositivos inovadores, mas pouco conhecidos por di-
versos setores da sociedade e ainda considerados sofisticados para
a maioria dos municipios brasileiros, por exigir estudos especificos
e pactos complexos entre os segmentos sociais afetados.

Sua implantagdo possibilitou um avan¢go na compreensdo da
dindmica das cidades ao indicar como obrigatdéria a participagéo
popular na elaboracdo e formulacdo de planos, programas e pro-
jetos de desenvolvimento urbano, realgando os interesses coleti-
vos sobre o tradicional modelo de planejamento urbano basea-
do em grupos de interesses.

Passados dez anos de sua aprovacado, o Estatuto da Cidade é
uma realidade no cotidiano da gestdo publica dos municipios.
Entretanto, é possivel ampliarmos a utilizacdo das inovacdes pre-
vistas, o que facilita inclusive a execu¢do de programas governa-
mentais como o PAC e o Minha Casa Minha Vida, que tém inten-
sificado o processo de democratizacdo do espago urbano.

Mesmo em grandes cidades, observamos que a gestdo do uso
e ocupacédo do solo ainda é um desafio e, na maioria dos casos,
esta desvinculada de uma preocupag¢do com a funcéo social da
propriedade.



Portanto, além da necessaria capacidade técnica dos munici-
pios, a consolidagdo do Estatuto estd diretamente ligada a parti-
cipac¢do popular, que sera maior quanto melhor for o entendi-
mento dos cidaddos no que diz respeito aos beneficios que esses
instrumentos trazem para o cotidiano de suas vidas.

Ao fomentar o debate e disseminar o conhecimento sobre
os instrumentos juridicos pertinentes ao Estatuto da Cidade, a
Revista de Direito da ADVOCEF contribui para a consolidacdo da
nova ordem juridico-urbanistica e para o aprofundamento da
reflexdo sobre os novos caminhos da gestdo urbana, priorizando
0s interesses da maioria.

JORGE FONTES HEREDA

Presidente da Caixa Econbmica Federal
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I MENSAGEM

A XXI Conferéncia Nacional dos Advogados de 2011, promo-
vida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
apresenta como tema do maior evento juridico das Américas a de-
fesa das liberdades, da democracia e do meio ambiente, tendo como
cidade sede Curitiba, capital do Parana, onde também ocorreu a
histérica VIl Conferéncia Nacional dos Advogados em 1978, a qual
teve como preocupacao central o Estado Democréatico de Direito.

De igual forma esta a CAIXA ECONOMICA FEDERAL comemo-
rando seu sesquicentenario, atuando fortemente na execucdo das
principais politicas publicas nacionais e auxiliando a consecucao
dos direitos sociais constitucionalmente previstos, reafirmando, jus-
tamente, seu compromisso com a defesa das liberdades, da demo-
cracia e do meio ambiente.

Entre os varios possiveis exemplos dessa atuacdo pode-se men-
cionar a democratizacdo do acesso ao crédito para pessoas fisicas e
juridicas, em especial o denominado microcrédito, bem como o
amplo financiamento do acesso & moradia de baixa renda, liber-
tando grande parte da populacdo de situa¢gbes de vulnerabilidade
e, por fim, a promo¢do do saneamento ambiental com recursos do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico, além das criteriosas ana-
lises ambientais para concessdo de empréstimos empresariais.

Neste rico contexto os advogados da CAIXA, por meio da
ADVOCEF, oferecem a comunidade juridica uma edigao especial da
Revista de Direito, ja na sua 132 edicdo, comemorando os 10 anos
do Estatuto da Cidade, instituido pela Lei 10.257 de 10 de julho de
2001.



O lancamento da edigdo especial da Revista de Direito da
ADVOCEF durante a Conferéncia Nacional dos Advogados agrega
singular importancia ao periédico juridico dos advogados da CAl-
XA, pois mostra a sinergia de propésitos que se estd homenagean-
do, uma vez que a insercdo da area ambiental como tema do even-
to da OAB possui total congruéncia com a Lei 10.257/2001, a qual
adota a sustentabilidade como uma das suas principais premissas.

Boa leitura a todos e a todas!

Alaim Giovani Fortes Stefanello

Conselheiro Editorial da Revista de Direito da ADVOCEF
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Preempcao no Estatuto da Cidade:
instrumento de politica urbana

Henrique Chagas

Advogado da CAIXA em Sdo Paulo

MBA Direito Empresarial FGV, Pés-graduado em
Direito Civil, Direito da Propriedade Intelectual
e Direito Urbanistico

RESUMO

O intuito deste trabalho é estudar o instituto do direito de
preempc¢do no ambito do Direito Publico, especificamente do
Direito Urbanistico, positivado no Estatuto da Cidade. Como
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e expansao
urbana, ungiu-se o Plano Diretor, regulamentado no Estatuto
da Cidade (Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001). Eviden-
temente, é a partir do conceito de propriedade e sua fungao
social dada pela Constituicdo que se instrumentaliza o Plano
Diretor no exercicio da politica urbana. O Estatuto da Cidade
resgatou valiosos instrumentos de politica urbana, como o direito
de superficie, o direito de preempcao (de preferéncia), a outorga
onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso, as
operagdes urbanas consorciadas, a transferéncia do direito de
construir e o estudo de impacto de vizinhanca. E o direito de
preempcédo é o tema delimitado do nosso trabalho, que tem
relevancia a fim de garantir que os municipios possam utiliza-lo
bem para aquisicdo de imoveis destinados a regularizagao
fundiaria, execucdo de programas e projetos habitacionais de
interesse social, constitui¢ao de reserva fundiaria, ordenamento
e direcionamento da expansdo urbana, implantagdo de
equipamentos urbanos e comunitarios, criagdo de espacos
publicos de lazer e areas verdes, criagdo de unidades de
conservacdo ou protecdo de outras areas de interesse
ambiental, ou de protecdo de areas de interesse historico,
cultural ou paisagistico. Fundamental neste trabalho é destacar
aimportancia dos principios que norteiam o Direito Urbanistico
para o uso do instrumental autorizado pela lei - direito de
preempgéo -, em especial, o planejamento estratégico para as
intervencdes urbanisticas, a gestdo democratica da cidade e a
funcao social da propriedade.

Palavras-chave: Politica Urbana. Estatuto da Cidade.
Urbanizagao. Direito de preempgao.
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HenriQuE CHAGAS ARTIGO

ABSTRACT

The aim of this work is to study the institution of preemptive
rights under the Public Law, specifically the urban law, positivated in
the City Statute. As a basic instrument of development policy and
urban sprawl, the Master Plan was anointed, regulated by the City
Statute (Law n°10.257, of July 10, 2001). Evidently, it is based on the
concept of ownership and its social function given by the Constitution
that exploits the Master Plan in the exercise of urban policy. The
City Statute rescued valuable instruments of urban policy, as the
surface rights, the right of preemption (also called pre-emptive
rights), the onerous grant of the right to build and change of use,
consortial urban operations, the transfer of the right to build and
the neighborhood impact study. The Right of Preemption is the
theme defined in our work, which relevance is to ensure that
municipalities may as well use it to acquire property for: land
regularization, implementing programs and housing projects of
social interest, creation of reserve land, planning and direction of
urban expansion, implementation of urban and community
equipment, creation of public spaces for recreation and green areas,
creation of conservation or protection of other areas of
environmental interest, or protection of areas of historical interest,
cultural or landscape. Central is to highlight the importance of the
principles that guide the urban law for the use of instruments
authorized by law - Right of Preemption - in particular the strategic
planning for urban interventions, the democratic management of
cities and the social function of property.

Keywords: Urban Policy. City Statute. Urbanization. Right of
Preemption.

Introducéo

O Brasil transformou-se nos ultimos cinquenta anos num pais
eminentemente urbano. Enorme éxodo rural modificou a estrutu-
ra das cidades, produzindo uma urbanizacdo predatéria, desigual
e também injusta. Esse processo deu-se a luz de um arcabouco juri-
dico oriundo das discussdes do Cédigo Civil de 1916, gestado por
um pais rural, que nédo deu respostas as necessidades da evolug¢do
social advinda com a urbanizagdo.

Se por um lado a urbanizagéo aconteceu a mercé de uma legisla-
¢do do século anterior, insuficiente e inadequada para bem estruturéa-
la, contudo, com a Constituicdo de 1988, instalou-se uma nova ordem
juridica e, consequentemente, houve aten¢ao a realidade urbana ins-
talada. Como instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana ungiu-se o Plano Diretor, regulamentado no Esta-
tuto da Cidade (Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001).
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Preevpgio NO ESTATUTO DA CIDADE: INSTRUMENTO DE POLITICA URBANA

O Plano Diretor, com o status constitucional e com a regulacéo
no Estatuto da Cidade, assumiu a funcao de interferir no processo
de desenvolvimento local, integrado ao plano plurianual, as dire-
trizes orcamentérias e ao orcamento anual. Evidentemente, é a
partir do conceito de propriedade com func¢éo social estabelecido
pela Constituicdo que se instrumentaliza o Plano Diretor no exerci-
cio da politica urbana.

Afinal, os principios fundamentais que norteiam o Estatuto da
Cidade sdo a gestdo democratica, a justa distribuicdo dos 6nus e
beneficios decorrentes do processo de urbanizagdo, a recuperagao
dos investimentos do poder publico que tenham resultado em va-
lorizagdo de imoveis urbanos e o direito a cidades sustentaveis, a
moradia, a infraestrutura urbana e aos servigos publicos. Principios
esses que conferem aos municipios novas possibilidades e oportu-
nidades de gestdo e financiamento de seu desenvolvimento, refor-
¢cando a importancia do planejamento para a realizacdo de politi-
cas publicas urbanas locais.

O Estatuto da Cidade criou varios instrumentos para a promo-
¢ao da politica urbana, quais sejam: tributarios, financeiros ou eco-
ndmicos, juridicos, administrativos e politicos. A lei resgatou, ain-
da, outros valiosos instrumentos, como o direito de superficie, 0
direito de preempcao (de preferéncia), a outorga onerosa do di-
reito de construir e de alteracdo de uso, as operac¢des urbanas con-
sorciadas, a transferéncia do direito de construir e o estudo de im-
pacto de vizinhanca.

Dentre esses instrumentos destacamos o direito de preempcéo,
que confere ao poder publico municipal a preferéncia para a compra
de imével urbano, a ser exercida antes que o imével de seu interesse
seja comercializado entre particulares e desde que respeitado o seu
valor no mercado imobiliario. Evidentemente que, para usufruir des-
se direito, o municipio devera possuir lei municipal especifica baseada
no Plano Diretor que delimite as areas onde incidira a preempcao.

O instrumento permite que o municipio tenha preferéncia na
aquisicdo de imodveis de interesse historico, cultural ou ambiental,
para que estes recebam usos especiais e de interesse coletivo. Permi-
te, também, a aquisi¢cdo de areas para a construcdo de habitacdes
populares, atendendo a uma demanda social, bem como para a
implantacdo de atividades destinadas ao lazer e recreacdo coletivos.

Frente a enorme complexidade sdocio-politico-econdmica da
sociedade contemporéanea, das modificacbes conceituais da pro-
priedade, da sua func¢do social, da estrutura das cidades, das neces-
sidades sociais, quais as influéncias e as consequéncias do instituto
do direito de preempcédo na politica urbana municipal Qual o seu
alcance e a sua aplicabilidade?
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E, por conclusédo, qual o papel do instituto como instrumento
de efetivacdo da justica, de transformacgado social e de desenvolvi-
mento. Como o instituto encontra-se positivado em nosso
ordenamento juridico, indagam-se as razfes do seu escasso uso
pelos municipios brasileiros. Por que estes ndo utilizam o instituto
da preempcéo com frequéncia para as intervencdes urbanas neces-
sarias ao desenvolvimento da cidade?

E sob esse contexto que se faz necessario analisar o instituto
do direito de preempcdo, que merece a devida atencéao.

1 Dascidades
1.1 Da cidade e do municipio

No Brasil, desde seu inicio histdrico, os municipios e as peque-
nas comunidades surgiram e se constituiram dentro de parametros
locais, tanto ao seu existir quanto ao seu desenvolver-se, como ci-
dades de habitagéo.

De imediato, registre-se que, desde a Grécia Antiga, especial-
mente para Aristoteles ([s.d.], p. 12-13), a cidade é entendida em
seus varios aspectos como palis, isto €, como sociedade politica:
""'Sabemos que toda cidade é uma espécie de associacdo e que toda
associagdo se forma tendo por alvo algum bem - ela subsiste para
uma vida feliz."

Como nos ensina o professor José Afonso da Silva, no seu Di-
reito Urbanistico Brasileiro:

No Brasil o fendmeno urbano vincula-se a politica de
ocupacao e povoamento da Colbnia e sua evolucgao liga-
se estreitamente aos ciclos econdmicos brasileiros. O
sistema inicial de exploragdo grosseira dos recursos ha-
turais (pau-brasil) deu origem as primeiras feitorias e
alguns agrupamentos humanos com rudimento de agri-
cultura[...] na Colbénia os ndcleos urbanos ou vilarejos
resultaram da acdo urbanizadora das autoridades colo-
niais, ndo de criagdo espontanea da massa; a formacéo
de cidades e vilas é sempre um ato de iniciativa oficial
(SILVA, 2010, p. 21).

José Afonso da Silva conceitua cidade em varios aspectos:
demografico e quantitativo, econbmico e como um conjunto de
subsistemas administrativos, comerciais, industriais e socioculturais.
Enfim, como ele escreve, citando Virgilio Testa:

do ponto de vista urbanistico, um centro populacional
assume caracteristica de cidade quando possui dois ele-
mentos essenciais: a) as unidades edilicias - ou seja, 0
conjunto de edifica¢bes em que os membros da coleti-
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vidade moram ou desenvolvem suas atividades produ-
tivas, comerciais, industriais ou intelectuais; b) os equi-
pamentos publicos - ou seja, os bens publicos e sociais
criados para servir as unidades edilicias e destinados &
satisfacé@o das necessidades de que os habitantes ndo
podem prover-se diretamente e por sua propria conta
(estradas, ruas, pracgas, parques, jardins, canalizacdo
subterranea, escolas, igrejas, hospitais, mercados, pra-
cas de esportes etc.) (TESTA, 1974, p. 6 apud SILVA,
2010, p. 26).

Como bem conceituou Moreno (2002, p. 11), "a cidade é o
palco da vida'™: o que acontece na vida reflete na cidade e o que
acontece na cidade reflete na vida do cidadédo, ao tempo que cida-
de e sociedade se confundem. Desde tempos remotos, através de
seus filésofos, 0 homem buscou pensar a vida tendo como substrato
fundamental a cidade. Ele pensa a cidade e se esforca em determi-
nar a imagem de sua cidade ideal.

Cepeda (1984, p. 42 apud CANEPA, 2007, p. 7) nos lembra:

Para Aristoteles, a cidade (pdlis) eraa comunidade per-
feita de varias aldeias, possuidora do mais alto grau de
suficiéncia e que surgiu por causa das necessidades da
vida, mas cujo objetivo era viver bem (eudaimonia), do
que se depreende sua afirmacdo de que a cidade é uma
realidade natural e que o homem é um animal politico,
da polis - cidade.

Portanto, ndo foi somente para viverem que os homens se reu-
niram em cidades, muito embora no Brasil Colénia as cidades te-
nham surgido como cidades de habitagdo. Os homens se estabele-
ceram em cidades para viverem felizes, para viverem o bem supre-
mo dentro do conceito filoséfico dado por Aristételes, o pai do
conceito de polis. Nas cidades os homens estabeleceram entre si a
sociedade civil para que suas familias e descendentes participem
da felicidade de uma vida independente e ao abrigo da miséria e
de todas as mazelas ou agruras da vida selvagem.

A filosofia classica, iniciando por Platdo e Aristoteles, com uma
atualidade impressionante, mostra a praticidade de se obter a
eudaimonia, o bem supremo, a boa vida de ser vivida, como men-
cionado. Chegamos ao momento da modernidade tardia (pos-
modernismo) com 0 mesmo conceito de cidade: o local da experi-
éncia imediata da vida prazerosa e cheia de felicidade. Apesar do
progresso tecnoldgico, da informatizacao crescente e do avango
das telecomunica¢Bes, que mudaram substancialmente a vida dos
habitantes das cidades, tudo parece obsoleto para a realiza¢cdo das
finalidades do urbanismo, face ao desencanto com o progresso,
quando se faz uma leitura quase weberiana dos aspectos e modos
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de vida dos cidaddos das sociedades mais atrasadas e das mais evo-
luidas tecnologicamente.

A transformacéo das atuais relagdes sociais de produgédo apon-
ta para os desdobramentos significativos de organizacdo do terri-
tério e o papel da cidade como l6cus da produgdo e do consumo,
assim entendido como operagao finalistica do bem viver pés-mo-
derno, o que nos leva a concluir que a eudaimonia aristotélica con-
ceituada na finalidade da pdlis continua atual, mesmo nestes tem-
pos de modernidade tardia. Contudo, por um lado temos a
homogeneizacdo da cultura, dos padrbes de consumo e de vida,
por outro temos um tecido social heterogéneo onde a diversidade
social impera, com milhares de cidaddos alheios aos avancgos
tecnoldgicos vivendo as margens das cidades e situacdes de miséria
imperando - situacdo paradoxal ao ideédrio de cidade.

A cidade da sociedade pés-industrial, que se diz pés-moder-
na, apresenta-se a nés como um produto de desenvolvimento
tecnoldgico vis-a-vis a deterioragdo do meio ambiente, do desper-
dicio.

1.2 Urbanismo, urbanizagéo e urbanificacao

Constata-se que, desde Aristoteles, o homem busca a vida
societaria para atingir o bem supremo, uma vida boa de ser vivida.
A verdade é que a primeira preocupacdo do homem néo foi cons-
truir cidades, contudo as construiu para realizar a sua finalidade
primeira, que é viver bem. A cidade, portanto, é apenas um "meio"
para atingir o seu objetivo; ndo € um fim em si mesma. Entretanto,
a estruturagdo da vida em aldeias e, posteriormente, em cidades
desencadeou o processo de urbanizacéo.

O processo de urbanizacédo, no afa da busca incessante de vida
feliz, criou enormes problemas, como, por exemplo, a deterioracédo
do ambiente urbano, a desorganizacdo social, com a consequente
caréncia de habitacdo e de emprego, somada as questdes de higi-
ene e de saneamento basico. Como ensina Silva (2010, p. 27), esse
processo necessita de urbanificacdo?, expressdo cunhada por Gaston
Bardet, que significa uma forma de reurbanizacdo pelo poder pu-
blico, transforma¢do do meio urbano para devolver-lhe a urbani-
dade.

Ensina-nos, ainda, o mestre Silva (2010, p. 31) que "o urbanis-
mo objetiva a organizagdo dos espacos habitaveis visando a reali-
zacao da qualidade de vida humana' e conclui citando a célebre

1 O autor explica bem a distincdo entre urbanizacdo e urbanificagdo, segundo ele,
“0 processo pelo qual a populagdo urbana cresce em propor¢ao superior a popu-
lagdo rural”. De acordo com o autor urbanificagdo € o remédio.
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definicdo de Hely Lopes Meirelles: "Urbanismo é o conjunto de
medidas estatais destinadas a organizar os espagos habitaveis, de
modo a propiciar melhores condi¢cdes de vida ao homem da comu-
nidade" (MEIRELLES, 1993, p. 377 apud SILVA, 2010, p. 250).

Em 1947, Baltar (1947, p. 136 apud MEIRELLES, 1993, p. 377)
ja conceituava urbanismo

como uma ciéncia, uma técnica e uma arte ao mesmo
tempo, cujo objetivo é a organizagao do espago urbano
visando o bem-estar coletivo - através de uma legisla-
¢ao, de um planejamento e da execucdo de obras publi-
cas que permitam o desempenho harménico e progres-
sivo das funcdes urbanas elementares: habitagao, tra-
balho, recreacéo, circulagdo no espago urbano. Uma ci-
éncia capaz de definir esse objetivo, uma técnica e uma
arte capaz de realizd-lo. Uma disciplina de sintese.

Assim, as atividades urbanisticas consistem nas a¢des destina-
das a realizar os fins do urbanismo, aplicando os seus principios.
Silva (2010, p. 32) distingue essas atividades, rememorando Joseff
Wolff,

em: a) o planejamento; b) a politica do solo; c) a
urbanificacédo; d) a ordenac¢do das edificacdes. Como
facilmente se conclui as atividades urbanisticas consis-
tem, em sintese, na intervencao do Poder Publico com o
objetivo de ordenar os espacos habitaveis.

Portanto, uma atividade que somente pode ser exercida pelo
poder publico, mediante a intervencao na propriedade a fim de
propiciar o cumprimento dos seus objetivos. Dai que se reconhece
que a atividade urbanistica € uma funcao publica, contudo deve
ser realizada no interesse da coletividade, com as autorizagdes le-
gais para regular os direitos dos proprietarios particulares ou o exer-
cicio desses direitos.

Como escreve Silva (2010, p. 34),

o respeito ao principio da legalidade constitui exigéncia
fundamental para uma gestdo democratica da cidade
determinada no Estatuto da Cidade (art. 43), que para
tanto, requer outros mecanismos, tais como O6rgéos
colegiados de politica urbana nos ambitos nacional, es-
tadual, municipal; e iniciativa popular de projeto de lei e
de planos, programas e projetos de desenvolvimento
urbano.

A partir do que disse Le Corbusier (apud MIRANDA, M., 2009),
"o urbanismo é uma ciéncia de organiza¢do do espaco, para além
das restritas fronteiras da cidade™, cabe afirmar que o urbanismo
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ultrapassa os limites da cidade para englobar o territério inteiro,
que se influencia mutuamente, devendo, pois, ser estudado de
forma sistémica e conjugada.

2 Do Direito Urbanistico
2.1 Conceito

Segundo Silva (2010, p. 36), "o Direito Urbanistico € um pro-
duto das transformacgdes sociais que vém ocorrendo nos ultimos
tempos", estudado inicialmente por Hely Lopes Meirelles em capi-
tulos do seu classico Direito Municipal Brasileiro (1957) e que veio
a desembocar na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da
Cidade (2001).

Assim, o Direito Urbanistico se constitucionalizou em 1988.
Conforme Sundfeld (2010, p. 48),

o Direito Urbanistico veio a ser tratado como disciplina
juridica pelo art. 24, que conferiu expressamente a Unido
competéncia legislativa para editar suas normas (inciso
I, c/c 0 § 1°), deixando aos Estados a competéncia suple-
mentar (8§ 2°), existente também em favor dos Munici-
pios (Art. 30, II).

E continua:

o papel que a Constituicdo de 1988 implicitamente assi-
nalou ao direito urbanistico é o de servir a definicdo e a
implementacéo da ""politica de desenvolvimento urba-
no", a qual tem a finalidade de ordenar o pleno desen-
volvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes (art. 182, caput). O Direi-
to Urbanistico surge, entdo, como o direito da politica
de desenvolvimento urbano.

Convém destacar que o municipio - a cidade - é um espago de
convivéncia social ao qual a Constituicdo de 1988 atribui, afinal, o
seu devido significado, consignando, no seu artigo 18: A organi-
zagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil com-
preende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autdbnomos, nos termos desta Constituicdo."

Evidentemente, foi a emergéncia de uma previsdo de carater
geral sobre o urbanismo que pressionou o legislador constituinte
de 1988 a assinalar ao direito urbanistico esse papel de servir a
definicdo e a implementacdo de uma "politica de desenvolvimen-
to urbano™.

Quanto ao Direito Urbanistico, a Constituicdo Federal do Bra-
sil 0 menciona no inciso | do artigo 24, que trata das competéncias
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legislativas concorrentes da Uni&o, dos Estados e do Distrito Fede-
ral, o que, por si, indica a autonomia da matéria no contexto da
ciéncia juridica.

Da mesma forma que se reporta ao municipio e ao Direito Ur-
banistico, a Constituicdo também trata da politica de desenvolvi-
mento urbano a ser executada pelo poder publico municipal, no
artigo 182 e seus paragrafos.?

E o que se encontra previsto constitucionalmente foi devida-
mente regulamentado pelo Estatuto da Cidade, que assim estabe-
lece em seu artigo 1°:

Art. 1°. Na execugao da politica urbana, de que tratam
os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, sera aplicado
O previsto nesta Lei.

Paragrafo unico. Para todos os efeitos, esta Lei, deno-
minada Estatuto da Cidade, estabelece normas de or-
dem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da segu-
ranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equi-
librio ambiental.

Assim, com a Lei Federal n°® 10.257/2001, o Estatuto da Cidade,
fica definitivamente consolidada a chamada ""Ordem Urbanistica™,
entendida como conjunto de normas de Direito Urbanistico, ramo
autébnomo da disciplina juridica.

Conforme licdo de Sundfeld (2010, p. 49):

o Direito Urbanistico surge, entédo, como o direito da
politica de desenvolvimento urbano, em trés sentidos:
a) como conjunto de normas que disciplinam a fixagdo
dos objetivos da politica urbana (normas constitucionais);
b) como conjunto de textos normativos em que estédo
fixados os objetivos da politica urbana (planos urbanis-
ticos); e ¢) conjunto de normas em que estao previstos e
regulados os instrumentos de implementacéo politica
urbana (Estatuto da Cidade).

Castilho (2010, p. 21-22) apresenta uma conceituacdo da ma-
téria em dupla perspectiva:

o Direito Urbanistico, ramo do Direito PUblico de consti-
tuicdo recente - e cujo estudo se iniciou nas faculdades
de arquitetura, aduza-se, tem, basicamente, dois
enfoques centrais: o planejamento urbanistico, no nivel
macro, e a disciplina urbanistica da propriedade, na es-

2 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcBes sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes.”
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cala oposta. Ambos se fazem presentes na recente e
procedente definicdo de Ramon Parada: "'Direito Urba-
nistico é o conjunto de normas reguladoras dos proces-
sos de ordenagcéo do territdrio e sua transformagao fisi-
ca por intermédio da urbaniza¢ao e da edificagao".

Como bem definiu Castilho, o Direito Urbanistico busca estu-
dar a cidade numa perspectiva macro, enquanto politica urbana, e
noutra perspectiva focada no l6cus urbano, enquanto aplicacao
desta politica na propriedade privada no territério urbano a fim
de atender as funcdes sociais da cidade.

Nesse contexto, fica claro que a fung¢do social da propriedade
constitui ndcleo central do Direito Urbanistico. Ressalte-se que a
Constituicdo Federal estabeleceu de forma expressa no artigo 182,
§ 2° que a funcéo social da propriedade urbana é cumprida quan-
do atende as exigéncias fundamentais da ordenacdo da cidade.

O Direito Urbanistico e o direito a cidade ganharam autono-
mia no Brasil com a promulgac¢do da Carta Constitucional de 1988
e com o Estatuto da Cidade, em 2001, que regulamenta os disposi-
tivos do Capitulo da Politica Urbana da Constituicdo. Com isso, vige
nas cidades brasileiras um novo conceito juridico, no qual se acha
inserida a ideia de sustentabilidade, pois desejamos viver em cida-
des sustentéaveis, assim chamadas.

2.2 Direito Urbanistico e urbanismo

Combinando o artigo 182, caput, com o artigo 303, VIII, ambos
da Constituicdo Federal, facilmente se conclui que o objeto do Di-
reito Urbanistico tem natureza constitucional, especialmente quan-
do se ligam a expressdo "politica urbana' e os institutos da "pro-
priedade urbana'" (art. 182, § 2°), do "solo urbano™ (8§ 4°) e da
"area urbana" (art. 183). Conclui-se, também, como fez Sundfeld
(2010, p. 49), que "o objeto da regulagdo promovida pelo Direito
Urbanistico é o solo (espa¢o) da cidade. Nesse sentido, o Direito
Urbanistico € o direito da politica espacial da cidade".

Portanto, a politica urbana, enquanto politica espacial, preci-
sa necessariamente se coordenar com a politica econémica do pais
e com as politicas publicas de transportes, saneamento, energia etc.,
com o fim de atender aos anseios e as necessidades da coletividade
local. De nada adianta uma reurbaniza¢do, com altissimos investi-
mentos publicos, se ndo atender as necessidades precipuas da cole-
tividade. Ndo é incomum que atividades urbanisticas sejam efeti-

8 Conforme a Constituicdo Federal do Brasil, artigo 30, VIII, compete ao municipio
promover “adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e contro-
le do uso do solo, do parcelamento e da ocupagéo do solo urbano”.
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vadas para atender, a principio, as empreiteiras e aos interesses
politicos, pejorativamente considerados.

Essa é a critica de inumeros urbanistas mundo afora. Jacobs
(2011, p. 2), sustenta que

h& um mito nostélgico de que bastaria termos dinheiro
suficiente - a cifra geralmente citada fica em torno de
uma centena de bilhdes de dolares para erradicar todos
0s Nossos corticos em dez anos, reverter a decadéncia
dos grandes bolsdes apagados e mondtonos que foram
os subUrbios de ontem e de anteontem, fixar a classe
média itinerante e o capital circulante de seus impostos
e talvez até solucionar o problema do transito.

Tornou-se, entdo, indispensavel buscar outras formas de pro-
por a questdo urbana. A contribui¢cdo critica da obra da ativista
politica estadunidense Jane Butzner Jacobs (1916-2006), que aba-
lou os principios até entdo estabelecidos pelo urbanismo, fez com
que surgissem novos métodos de abordagem a ciéncia urbana. Jane
Jacobs, nas suas criticas aos principais modelos de urbanismo da
época, partiu da observacdo das cidades reais, analisando todas as
vertentes de planejamento e gestdo, estabelecendo, assim, princi-
pios que garantissem a vitalidade socioecondmica dos lugares
reurbanizados.

Contudo, a despeito dessa nova proposta, o que se conti-
nuou vendo, quando da constru¢cdo de grandes obras,
modificativas do espago urbano, com o objetivo de se obter um
"bairro equilibrado™ (por exemplo, a constru¢do de shopping
centers ou suntuosos centros culturais), € a exclusdo dos peque-
nos comércios - e também da cultura -, da vida intima e cotidiana
das cidades. Sob o fundamento de restauracdo e equilibrio urba-
no, promove-se a demoli¢cdo do ja existente e a exclusdo das pes-
soas, para a construcdo de obras novas e, geralmente, de alto cus-
to socioecondmico.

Acerca dessa situagdo, dizia Jacobs (2011, p. 3):

para que tais maravilhas sejam executadas, as pessoas
estigmatizadas pelos planejadores sdo intimidadas, ex-
propriadas e desenraizadas, como se eles fossem o po-
der dominante. Milhares e milhares de pequenos negoé-
cios sdo destruidos, e seus proprietarios, arruinados, e
dificilmente recebem qualquer compensa¢do. Comuni-
dades inteiras sdo arrasadas e lan¢adas ao vento, co-
lhendo um cinismo, um ressentimento e um desespero
dificeis de acreditar.

Exatamente por isso, Sundfeld (2010, p. 50) sustenta que "ne-
nhuma politica publica especifica pode existir isoladamente, de-
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vendo coordenar-se com a politica geral do Estado e com as inu-
meras politicas setoriais”. De forma literaria, Castilho (2010, p. 24-
25) demonstra que a disciplina tem amplo alcance - uma clausula
geral da protecdo da legalidade urbanistica - ao tempo que ha de
submeter-se a microanalise, comparando a cidade com o texto de
Roland Barthes (La Torre Eiffel, de 1964),

enquanto a disciplina urbanistica faz um *'close reading",
ou seja, verifica as estruturas elementares, o planeja-
mento urbanistico realiza aquilo que Franco Moretti,
em "A literatura vista de longe", chama de "distant
reading'": ""a distancia faz com que se vejam menos 0s
detalhes, mas faz com que se observem melhor as rela-
¢Oes, o 'patterns’, as formas"'.

A realizagdo de um objetivo tdo complexo como € este do ur-
banismo - organizar o espa¢o urbano para promover o bem-estar
coletivo - somente pode se tornar viavel mediante uma politica
organizacional, com diretrizes, principios e objetivos claros. A par-
tir dessa politica, que se estabeleca um conjunto de regras que re-
gulamente a enorme variedade de interesses, direitos e deveres
que se inter-relacionam neste espac¢o e instrumentalize, legal e ju-
ridicamente, a gestdo urbana.

2.3 Politica urbana e gestao da cidade

A politica urbana ndo é uma tarefa facil; ao contréario, envolve
inumeros fatores - seja para urbanizacdo, reurbanizacdo ou
reurbanificacdo - para que a cidade adquira um grau de urbanida-
de. O grau de urbanidade de uma cidade, de uma grande metro-
pole ou de um simples bairro depende intrinsecamente do grau de
vitalidade urbana ali presente. Essa é a tese central do pensamento
de Jacobs (2011, p. 3).

Para ela, manejar a complexidade urbana através de planos e
projetos é uma tarefa séria e imprescindivel. A decadéncia de um
projeto urbano esta no fato de se desconhecer o real funciona-
mento da cidade: exatamente quanto o planejamento leva em
conta tdo somente os resultados econémicos do empreendimento
em prejuizo do vigor e da coeréncia da cidade real. O que é real
nas cidades, para Jacobs, é o produto das praticas diarias de seus
cidadéaos.

A autora defendeu a existéncia de um planejamento ancora-
do na vida real das cidades, nascido de suas ruas e das vielas do
I6cus do plano urbanistico. Como se pode constatar, as observa-
coes e as criticas de Jacobs anteciparam os debates atuais, especial-
mente quanto a defesa da vitalidade e do vigor das grandes me-
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trépoles, que, a mercé de sua grandiosidade, podem reunir condi-
¢Oes favoraveis a prosperidade humana, enquanto lugar de vivéncia
urbana, em todas as suas func¢des sociais. Até a década de 1980,
pensava-se que as megacidades constituiam-se num mal:
consequéncia de um desordenado desenvolvimento urbano, sen-
do que deveria se impedir a todo custo o éxodo rural. Propunham-
se, entdo, medidas para fixar o homem no campo e evitar o inchago
das cidades.

A partir dos anos 90, solidificou-se, entdo, uma mudanca sig-
nificativa na compreensao da cidade como ambiente apropriado a
vida do homem, atribuida a dois fatores: primeiro, o fracasso das
politicas de fixacdo do homem no meio rural; segundo, a
constatacdo de que os homens de fato escolheram viver em socie-
dade e prover suas necessidades na cidade.

Jacobs (2011, p. 243-244) apontou essa tendéncia:

é tolice negar o fato de que nés, norte-americanos, so-
mos seres urbanos vivendo numa economia urbana - e,
no processo de negacdo, perder também todas as zo-
nas rurais verdadeiras das regides metropolitanas, como
tem acontecido constantemente a razéo de 1.200 hec-
tares por dia nos ultimos dez anos.

Sustentou a autora que

o desenvolvimento do planejamento urbano e da politi-
ca habitacional modernos fundamentou-se emocional-
mente numa reluténcia inflexivel em reconhecer como
desejaveis as concentracdes de pessoas nas cidades, e
essa emocao negativa acerca das concentragdes urba-
nas contribuiu para o enfraquecimento intelectual do
planejamento urbano.

Diz ela que uma grande densidade populacional é o trunfo.
"O objetivo é promover a vida urbana da populacdo urbana,
abrigada, esperamos, sob concentracdes bastante densas e bastan-
te diversificadas para possibilitar-lhe uma oportunidade viavel de
desenvolver a vida urbana' (JACOBS, 2011, p. 244).

Na verdade, ela percebeu que com uma cidade mais populosa
e mais compacta é possivel otimizar e qualificar melhor o espaco
urbano, dotando-o de todas as fun¢des sociais da urbanidade. As
atividades urbanisticas ndo devem modificar o real funcionamento
da cidade e a base da vitalidade urbana, que decorrem do convi-
vio harmdnico das quatro fung¢des sociais da cidade: habitar, circu-
lar, trabalhar e divertir.

Conflitos nessas func¢des ou a supressao de algumas dessas fun-
¢des comprometem a permanéncia da vida urbana e até mesmo da
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prépria cidade, como alertou Jacobs. Nenhuma cidade podera es-
tar voltada somente para a vida consumista, embora a visao pos-
moderna de nossos dias valorize extremamente as atividades de
consumo. A monofuncionalidade numa cidade corr6i a vida hu-
mana, pois o seu planejamento, se eventualmente tenha existido,
ndo levou em conta a diversidade funcional; ao contrario, ao se
planejar um espago urbano de forma monofuncional, possivelmente
se imaginou que nao havera pedestres, por exemplo, ao se cons-
truir quarteirbes muito longos.

3 Estatuto daCidade

3.1 Lei federal de desenvolvimento urbano e gestdo da cidade

Exatamente para dar instrumentos legais e juridicos para a
gestao urbana, surgiu na legislacdo brasileira o chamado Estatuto
da Cidade, com a promulgacdo da Lei Federal n° 10.257/2001. N&o
faltava apenas planejamento das interven¢8es urbanas realizadas
nas cidades brasileiras, faltavam instrumentos juridicos eficientes e
eficazes. O planejamento, como veremos adiante, se tornou uma
instituicdo juridica, um instrumento legal e necesséario, e deixou de
ser algo meramente técnico. Portanto, continuam vivas as criticas
lancadas por Jacobs.

Com a Constituicdo de 1988, ficou delineado com maior clare-
za 0 campo tematico do Direito Urbanistico brasileiro (a politica
espacial das cidades e os instrumentos para a sua implementacao),
seus conceitos se fixaram e difundiram (fun¢do social da proprieda-
de urbana, planejamento urbanistico, utilizagdo compulséria etc.),
seus objetivos foram se determinando (desenvolvimento urbano,
regularizacdo fundiaria, protecdo ambiental etc.), muitos instru-
mentos foram colocados a disposi¢cdo (desapropriacao urbanistica,
licenca urbanistica, Plano Diretor etc.) e competéncias ficaram defi-
nidas.

Nesse contexto, surgiu o Estatuto da Cidade, com a pretensao
de pobr fim a prolongada adolescéncia em que ainda vive o Direito
Urbanistico brasileiro. Pode-se dizer que se trata de um conjunto
normativo intermediario. Evidentemente que muitas de suas nor-
mas, independentemente de qualquer complementacdo ou
regulacdo, passaram a ser invocadas pelos interessados para soluci-
onar relagdes juridicas concretas, como € o caso do usucapido espe-
cial de iméveis urbanos e o direito de superficie. Porém, quase tudo
exige desdobramentos legislativos posteriores.

Como afirma Silva (2010, p. 67), o Estatuto "assume, assim, as
caracteristicas de uma lei geral de direito urbanistico", com exage-
rado casuismo. De inicio, estabelece as diretrizes gerais da politica
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urbana que tém por objetivo ordenar as func¢bes sociais da cidade
e da propriedade urbana e indica os instrumentos da politica ur-
bana a serem utilizados.

3.2 Mudanca de paradigmas na compreensao principiologica

Com a compreensdo do significado e do alcance das normas
juridicas colocadas no Estatuto da Cidade e a correta interpretacao
de seus dispositivos, se abriram as enormes possibilidades para a
gestdo democratica das nossas cidades, seja na forma de acesso ao
solo urbano, a moradia, seja na qualidade politica do processo de
construcdo da nova ordem juridico-urbanistica.

Como exposto, ao regulamentar o capitulo constitucional so-
bre politica urbana, confirmou-se de maneira inequivoca o Direito
Urbanistico como ramo auténomo do direito publico brasileiro.
Fernandes (1998) sustenta que é imperativo ter uma visédo
interdisciplinar dos fendmenos urbanisticos em razdo da complexi-
dade das questdes e dos problemas juridicos das cidades, por isso
apresentou proposi¢do no sentido de que

a devida avaliacdo critica dessa dimensao juridica tédo
importante, tdo negligenciada do processo de desen-
volvimento urbano requer uma mudanca para-
digmética na maneira de se refletir sobre dois temas
basicos, quais sejam: se Direito Urbanistico e gestdo
urbana ndo podem mais ser pensados separadamen-
te, € preciso "arrancar' o tratamento juridico do direi-
to de propriedade imobiliaria do ambito individualista
do Direito Civil para coloca-lo no ambito do Direito
Urbanistico, de tal forma que o direito coletivo ao pla-
nejamento das cidades criado pela Constituicdo Fede-
ral de 1988 seja materializado. Da mesma forma, é
preciso "arrancar' o tratamento juridico da gestdo
urbana do &mbito restritivo do Direito Administrativo
para coloca-lo no ambito mais dinamico do Direito Ur-
banistico, de tal forma que o direito coletivo & gestéo
participativa das cidades, também criado pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, seja efetivado (FERNANDES,
2002, p. 44).

Parece-nos claro que o ndé gordio dessa discussdo esta na
materializagdo do principio da func¢do social da propriedade, que
€ exatamente principio fundamental do Direito Urbanistico e do
Direito Ambiental.

O principio da fung¢éo social da propriedade constou das cons-
tituicdes brasileiras desde a de 1934, contudo sem uma definida
conceituacdo e sem instrumentos legais e juridicos operacionais
eficazes para o seu cumprimento.
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E na Constituicio Federal de 1988 que o principio da funcédo
social da propriedade urbana obteve consisténcia objetiva, sinteti-
zada por Fernandes (2002, p. 45):

o direito de propriedade imobiliaria urbana é assegu-
rado desde que cumprida sua fung¢ao social, que por
sua vez é aquela determinada pela legislagédo urba-
nistica, sobretudo no contexto municipal. Cabe ao go-
verno municipal promover o controle juridico do pro-
cesso de desenvolvimento urbano através da formu-
lacdo de politicas de ordenamento territorial, nas
quais os interesses individuais dos proprietéarios ne-
cessariamente coexistem com outros interesses soci-
ais, culturais e ambientais de outros grupos e da cida-
de como um todo.

Ora, o poder publico municipal, através de leis e dos instru-
mentos juridicos urbanisticos instituidos pela Constituicdo e pelo
Estatuto da Cidade, determina a medida desse equilibrio possivel
entre interesses individuais e coletivos quanto a utilizacdo do solo
urbano, ou seja, da cidade; para tanto, o0 municipio deve se valer
dos instrumentos de politica urbana de que dispde e que lhe auto-
rizam a Constituicdo e o Estatuto da Cidade.

E o instrumento da preempcéo, objeto do nosso estudo, € muito
pouco utilizado pelo poder publico municipal, apesar de constar
nos Planos Diretores ou em leis especificas na maioria dos municipi-
os brasileiros.

A funcéo social da propriedade ndo pode continuar como fi-
gura de retérica nas praticas de desenvolvimento e gestdo de cida-
des. Muitas das a¢des urbanisticas dos setores privados e do poder
publico ainda se pautam pela no¢do do direito de propriedade
individual irrestrito.

3.2.1 Funcao social da propriedade

"A propriedade atenderd a sua func¢éo social", diz o artigo 5°,
XXIll, da Constituicdo Federal para a propriedade em geral. Essa
afirmacdo constitucional é o bastante para ndo impingir quaisquer
davidas nos interpretadores do direito. Contudo o constituinte nédo
deixou margens para costumeiras davidas naqueles que regateiam
0 seu cumprimento, a reafirmou como principio da ordem econd-
mica (art. 170, 1l e Ill) e a inscreveu com conteudo claro e definido
em relagdo as propriedades urbanas e rurais, inclusive imputando
sancdes (arts. 182, 184 e 186).

Portanto, falar em direito a propriedade privada no Brasil atu-
al, como afirma Carvalho (2009, p. 287), ""'soa como um discurso
falacioso quando nos deparamos com a nossa realidade econémi-
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ca e social". E, como sabido, o principio da funcdo social da propri-
edade encontrou eco contrario dos setores mais conservadores da
sociedade; primeiro foram os ruralistas e latifundiarios e depois o0s
grupos econdmicos ligados a especulagdo imobiliaria urbana.

Apesar de tudo, apds uma década do Estatuto da Cidade, esta
impregnado na cultura juridica o principio da fun¢do social da pro-
priedade para o desenvolvimento da cidade. Claro que ainda se
depara, mesmo que de forma diminuta, com a parti¢cdo entre o
direito publico e privado, um preconceito a ser abandonado, na
expressdo de Carvalho (2009).

Importa, sim, deixarmos claro que a categorizacdo do direito
publico e do direito privado como duas esferas estanques,
autoexcludentes, como escreveu Ludwig (2002, p. 93),

€ justamente gerada pela perspectiva dicotdmica que
combatemos. Se quisermos estabelecer uma nova no-
¢ao desses conceitos distintos, como queremos, sera
necessario superar essa visao radical.

Juridicamente, é nitida a superacdo da dicotomia entre direito
publico e direito privado. Em outras palavras, a Constituicdo Federal
reunificou o sistema juridico em seu eixo fundamental (chamado
vértice axiologico), em que se estabeleceu os principios norteadores
da Republica: iniciando pelo principio da dignidade da pessoa hu-
mana, continuando pelos principios da solidariedade social, da igual-
dade substancial, além da erradicacdo da pobreza e da reduc¢do das
desigualdades sociais, promovendo o bem de todos.

Ora, para a realizacdo dos principios fundamentais da Repu-
blica, a Constituicdo promove uma interpenetracdo dos direitos
publicos e privados, objetivando a prevaléncia do bem-estar da
pessoa humana. Ante a prevaléncia dos principios constitucionais,
a propriedade perdeu o seu carater patrimonialista para adquirir
um carater subjetivo e personalista, devendo ser analisada no seu
aspecto funcional para atender aos principios constitucionais
basilares de nossa Republica.

Evidentemente, inimeras discussdes sdo travadas quanto a in-
terpretacdo e sistematizacdo do principio da funcéo social no direi-
to; contudo, como em todo o direito, a ideia mais utilizada é aque-
la nocdo dada por Kant (apud CANARIS, 1996, p. 64): "Sistema € a
unidade, sob uma ideia, de conhecimentos diversos ou, se se qui-
ser, a ordenacdo de varias realidades em funcdo de pontos de vis-
tas unitarios".

Assim, os principios constitucionais da Republica Federativa do
Brasil sdo os pontos de convergéncia para o conceito da funcao
social da propriedade e como deve ser sistematizada dentro do

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 13 — Nov 11 l 29




HenriQuE CHAGAS ARTIGO

ordenamento. Exatamente porque o Direito é uno, como ja dizia
Canaris (1996, p. 15):

No entanto, o concluir, sem mais, pela existéncia da uni-
dade do Direito, a partir da natureza cientifica da juris-
prudéncia ou do postulado metodoldgico do entendi-
mento unitario, conduz a uma petitio principii.

Diante disso, € preciso entender que a fung¢ao social ndo limita
o direito de propriedade, como dizem alguns, mas a funcao social
se constitui em um dos seus elementos, interagindo-se diretamente
no seu conceito e no seu conteddo, o que a qualifica como propri-
edade socialmente justa.

O jurista Leon Duguit (1975 apud CALVO SAN JOSE, 2000, p.
36), partindo da consideracdo de que é metafisica a ideia de que o
direito de propriedade é um direito subjetivo, se motivou a propor
a substituicdo de direito subjetivo pela ideia de fun¢do social, no
sentido de que s se reconhece o direito de propriedade ao indivi-
duo para a realizacdo de uma determinada funcéo. Influenciado
pelo positivismo, Duguit chegou a conclusdo de que a proprieda-
de ndo tem mais um carater absoluto e nem o homem nem a cole-
tividade tém direitos, mas cada individuo tem uma func¢éo a cum-
prir na sociedade.

O pensamento de Duguit (1975 apud CALVO SAN JOSE, 2000,
p. 241) é radical no sentido de atribuir uma ""nocao realista de
funcéo social", concluindo que a propriedade é uma funcéo soci-
al, sendo que a ideia de "propriété-fonction” ja fora antecipada
por Proudhon, mas foi com Duguit que entrou nos canones polé-
micos.

Influenciado pelo positivismo de Augusto Comte, Duguit ne-
gava a existéncia de direitos subjetivos e propunha a solidarieda-
de social como fundamento das regras que unem o0os homens no
convivio social. Enfim, tudo ficava reduzido ao plano do direito
objetivo, conexo a obrigacdo social de cumprir certa missao.

Como ja dito, o direito civil passou a ser pensado sob outro
paradigma, com a superagao da dicotomia - direito publico e direi-
to privado -, a tal ponto que a regulacdo do Estado sobre as rela-
¢cOes sociais e econdbmicas, como afirma Jelinek (2006, p. 7),

passou a ter tal importancia que foi elevada a dignida-
de constitucional (fendmeno chamado de relevancia
constitucional das relacbdes privadas); dai a
constitucionalizacdo de certos institutos fundamentais
do direito civil, como a familia, a propriedade, o contra-
to e a atividade econdmica, que, antes somente previs-
tos nas codificagbes, agora passam a ser disciplinados
imperativamente pela Constituicéo.
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Duguit, conforme Jelinek (2006, p. 11) e Calvo San José (2000,

p. 240),

parte da premissa de que a propriedade é uma institui-
¢ao juridica que, como qualquer outra, formou-se para
responder a uma necessidade econdmica, e estas ne-
cessidades, transformando-se em necessidades sociais,
transformam a propriedade em fungao social, conside-
rando a interdependéncia dos elementos sociais. Assim,
a propriedade evolui de acordo com as modifica¢des
das necessidades econdmicas.

Benjamin (1997 apud JELINEK, 2006, p. 22) esclarece que

a fungdo social mais que aceita, requer a promulgacéo
de regras impositivas, que estabele¢cam para o proprie-
tario obrigag¢des de agir, na forma de comportamentos
ativos na dire¢éo do proveito social.

Alias, ja ensinou Perlingieri (1997, p. 224):

E continua:

a propriedade é, ao revés, uma situacao subjetiva com-
plexa. Colocar em evidéncia as obriga¢des, os 6nus, 0s
vinculos, os limites, etc., € importante na medida em
que, se de tal situagado tem-se uma concepcao unitaria,
a inadimpléncia de um deles se reflete sobre toda a
situagdo. Essa inadimpléncia pode ndo comportar so-
mente o ressarcimento do dano - ao qual é obrigado
qualquer sujeito devedor inadimplente -, mas, ao con-
trario, pode adquirir relevancia para fins da propria exis-
téncia do direito.

a auséncia de atuagao da funcéo social, portanto, faz
com que falte a razéo da garantia e do reconhecimento
do direito de propriedade. Que da falta prolongada e
injustificada do exercicio do direito néo resulte a sua
perda por prescri¢do é solucédo legislativa acreditada ha
muito tempo, mas gravemente suspeita de
inconstitucionalidade - fundada, como €, no artigo que
dita a imprescritibilidade da acéo de reivindicacéo (art.
948 Cod. Civ.), duvidoso no fundamento e no significado
- e certamente em estridente contraste com a concep-
¢do dinadmica (attivistica) e social da propriedade
(PERLINGIERI, 1997, p. 229).

As necessidades sociais e econdmicas deste século requerem
essa nova visdo do direito da propriedade levantada por Duguit,
que supera o carater individualista e o prisma privatista. Como bem
disse Jelinek (2006, p. 21), “na atual ordem juridico-constitucional,
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a funcao social é parte integrante do conteldo da propriedade
privada", confirmando-se, assim, a anterior afirmacao de que a fun-
¢ao social ndo é um limitador ao direito de propriedade, mas faz
parte de sua constitui¢cdo; ndo somente impde ao proprietario con-
dutas negativas, mas também impde condutas positivas, como, por
exemplo, obriga¢des de fazer, como parcelar glebas de sua propri-
edade, cuidar do imével urbano etc.

3.2.2 Planejamento e busca por cidades sustentaveis

As cidades brasileiras, fragmentadas, excludentes, segregadas,
ineficientes, caras, poluidas, perigosas, injustas e ilegais, sdo em
grande medida o resultado do fracasso da ordem juridica liberal,
ja que a légica especulativa do mercado vé na propriedade tao
somente um valor de troca, uma mercadoria, e ndo se da conta das
questBes sociais e ambientais inerentes que interferem, por sua vez,
no proprio mercado. O pensamento liberal ndo se da conta da re-
lagdo dialética inerente nesse processo.

Tao importante quanto aprovar novas leis e criar novos instru-
mentos urbanisticos é consolidar o paradigma proposto pela Cons-
tituicdo de 1988, de forma a reformar de vez a tradigdo civilista que
esta na base da resisténcia ideolégica as politicas urbanas progres-
sistas e desconsidera o papel central da lei e da ilegalidade no pro-
cesso de desenvolvimento urbano e de gestdo urbana.

Ha de se enfatizar que a atuacdo mais concreta no que
concerne a funcdo urbanistica e ambiental é exercida no d&mbito
municipal. Com a CF de 1988, o Plano Diretor assume a funcédo de
instrumento bésico de politica urbana do municipio, que tem por
finalidade ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des da cida-
de e garantir o bem-estar da comunidade local.

N&o se pode esquecer do importantissimo papel dos fatores
ambientais nas teses sobre o desenvolvimento das cidades. O mo-
delo de pensamento mecanico é fascinado pela ideia de equili-
brio, que predomina na ciéncia econdmica, deixando-a cega para
quaisquer condicionantes de ordem ecoldgica, cada vez mais sen-
do questionado nas teorias dos economistas contemporaneos.

A ideia principal é que o desenvolvimento econémico é uma
versdo do desenvolvimento natural, isto €, um processo, ideia esta
também defendida pela brilhante Jacobs (2011). Ela ressalta a im-
portancia de se observar o funcionamento das cidades na pratica,
pois somente dessa maneira se pode saber que principios de pla-
nejamento ou de reurbanizacdo devem ser promovidos. E coloca
énfase na necessidade de se enfrentar a inter-relacdo entre as ci-
dades com o restante da natureza, pois somente assim podem ser
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superados os equivocos que vém sendo perpetrados pelos
planejadores e urbanistas.

Também nédo se pode esquecer da importancia dos principios
constitucionais como verdadeiros vetores interpretativos, pois,
como ensina Bastos (1999, p. 134), "é nos principios que se en-
contrardo as diretrizes valorativas validas e aplicaveis a interpre-
tacdo constitucional™. Sado os principios, portanto, que determi-
nam a regra que devera ser aplicada pelo intérprete demonstran-
do o caminho a seguir. Pode-se até falar numa hierarquia interna
valorativa dentro das normas constitucionais, ficando os principi-
os num plano superior, exatamente pelo carater estrutural que
apresentam.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira a tratar deliberadamente
sobre as questdes urbanisticas, seguindo a formulacdo moderna
dada a preocupacéo pela existéncia de cidades sustentaveis. Justi-
ficando a ideia de sustentabilidade inerente e evidenciando a
vinculacdo estreita apresentada entre o Direito Ambiental e o Di-
reito Urbanistico, Medauar (1998, p. 7) cita como exemplo:

[...]aqualidade do meio ambiente fixada entre os obje-
tivos da politica urbana refletida no plano urbanistico, o
ordenamento dos espacos urbanos como instrumento
da politica de meio ambiente, a renovacéo urbana e
suas consequéncias para o meio ambiente.

O chamado desenvolvimento sustentavel constitui um dos
maiores desafios do nosso século, visto ser inegavel a dificuldade
para encontrar um equilibrio entre o progresso e a preservacdo do
meio ambiente, assim considerado em todos os aspectos. Faz-se
necessario encontrar esse ponto de equilibrio para que proporcio-
ne melhor qualidade de vida aos cidaddos e as futuras geracdes,
também titulares de direitos (garantia constitucional).

Nessa linha de raciocinio, ha de se questionar os modelos de
desenvolvimento sustentavel para as areas urbanas e alusivos aos
instrumentos previstos no ordenamento juridico no sentido de fa-
zer com que o direito a sadia qualidade de vida nos espagos urba-
nos seja atendido.

Evidentemente ndo existe um padrdo de desenvolvimento sus-
tentavel para todas as cidades; cada cidade deve tracar estratégias
rumo a sustentabilidade, a partir da gestdo democratica, da parti-
cipacdo popular na elaboracdo do planejamento estratégico. Con-
soante essa ideia reafirma-se a importancia do planejamento para
o futuro da cidade. Talvez por essa razdo, defendida por Carneiro
(1998, p. 119), a "imprescindibilidade do plano diretor para toda e
qualquer cidade", muito embora a lei faca distincdo entre os mu-
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nicipios, exigindo-o apenas para aqueles que possuem mais de 20
mil habitantes.

Certo é que a Constituicdo (art. 182) e a lei federal fornecem
instrumentos eficazes para o desenvolvimento urbano sustentavel,
que se revela de grande importancia para a melhoria da qualida-
de de vida, conjugando-se o existir humano com a natureza. Evi-
dente que, além da responsabilidade social - colocada no Estatuto
da Cidade -, ha de se gerenciar o seu desenvolvimento com res-
ponsabilidade ambiental, pois melhor qualidade de vida merecem
0s que vivem na cidade e as futuras geracbes, isto é, é
transgeracional. Ha por certo um direito-dever entre as geragoes.

3.2.3 Funcéo social da cidade

O Estatuto da Cidade estabelece "normas de ordem publica e
de interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em
prol do bem coletivo, da seguranga e bem-estar dos cidad&os, bem
como do equilibrio ambiental' (art. 1, § Unico), e dispde que "a
politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno funcionamento
das fung¢des sociais da cidade e da propriedade urbana™ (art. 2°).

Conforme visto, a fungdo social é elemento constitutivo da
propriedade privada. Como disposto no art. 2° do Estatuto da Ci-
dade, diz Rodrigues (2004, p. 11):

€ necessario, para que a cidade cumpra sua fungao soci-
al, que a propriedade individual seja, no minimo,
relativizada, para garantir o acesso a todos os morado-
res a cidade. Essa relativizagédo é expressa no Estatuto,
em especial nos artigos que reconhecem o direito de
usucapido urbano e, assim, indicam limites & especula-
¢do imobiliaria.

Evidentemente, como ¢é sabido, a globalizacdo desencadeada
no final do dltimo século acelerou o processo de urbanizacdo, em
razdo do enfraquecimento das fronteiras nacionais, fazendo com
que muitas cidades passassem a ter grande influéncia, algumas até
mesmo influéncia internacional. As grandes cidades ganharam nova
aparéncia urbanistica, nos casos de reurbanizacdo, mas nao resol-
veram seus problemas crénicos. Pelo contrario, como diz Faria (2009,
p. 162),

com a mudanca do perfil urbano em virtude da
globalizagao, os problemas se agravaram, exigindo as-
sim a adogéo de politicas de planejamento, visando um
melhor aproveitamento do espago urbano, levando em
conta todos os aspectos ligados a ele, sobretudo o
ambiental e o sécio-cultural.
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Corroboram tal entendimento as grandes cidades brasileiras
devastadas por enchentes, sem esquecer que, em sua grande maio-
ria, ndo ha quaisquer planejamentos.

A cidade se constitui num ecossistema e, assim deve ser vista,
pois o desequilibrio em alguns dos seus subsistemas atingira outros
em escalas imprevisiveis. Como diz Faria (2009, p. 163):

as cidades sao as maiores responsaveis pela poluicdo
mundial. Séo esgotos domésticos de milhdes de pessoas
despejados nos rios, toneladas de residuos industriais
langados nos oceanos, uma emissdo cada vez maior de
gases toxicos e desestabilizadores da atmosfera entre
outras a¢des que produzem um impacto extremamen-
te negativo sobre o meio ambiente. E os problemas ur-
banos ndo param por ai, uma vez que conflitos huma-
nos sdo mais frequentes que se imagina, desde uma
acdo violenta, como um assalto, até um movimento so-
cial, como o dos sem-teto, passa-se por inimeras situa-
¢Oes provocadas pela existéncia de grupos humanos di-
versos em um mesmo plano.

Por isso, a importancia de se manter um planejamento e um
plano de acdo objetivando minimizar os impactos negativos dos
processos que atingem a cidade; afinal, ela esta inserida na dinéa-
mica global. E preciso recriar as cidades, tendo como ponto de par-
tida o Sistema de Planejamento Estratégico, cujo sucesso na sua
implantacdo exige que a sociedade busque o processo de repensar
e planejar os rumos da cidade, opinando e atuando em todos 0s
processos de planejamento e, assim, ficar a par de todos os assun-
tos, tendo autoridade para cobrar resultados e aplicar as experién-
cias bem-sucedidas em planos posteriores.

E através da sequéncia de planos realizados com sucesso e com
carater democratico que as cidades podem encontrar um caminho
que conduza ao desenvolvimento e progresso sem tirar a
sustentabilidade do ambiente nem excluir contingentes
populacionais, 0 que aumenta os niveis de violéncia e de alienacdo.

Por isso, salienta Sundfeld (2010, p. 50) que a questao urbanis-
Mo versus pobreza esteve nas preocupagfes do legislador, visto que

aimpossibilidade de largas camadas da populag¢do ndo
terem acesso a propriedade vinha sendo tratada até
aqui como um problema meramente econdmico e sem
solugdo urbanistica, como se o urbanismo so se fizesse
na abundancia. E em razdo disso o mesmo urbanismo
elitista que ignorava a pobreza era ignorado por ela.
Esse urbanismo, que poderiamos denominar urbanis-
mo de excluséo, e ainda hoje vigente, leva o solo urbano
a ser objeto de a¢des clandestinas.
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Quando as intervencdes urbanisticas forem planejadas de for-
ma dissociada da questéo social e econdmica nao se tera aquele re-
sultado de reurbanificacdo, na definicdo de Silva (2010, p. 26); é
necessario que o urbanismo insira nos espacos urbanos os excluidos
do direito a cidade. O urbanismo no Brasil travestiu-se de pura técni-
ca de controle dos efeitos da "disfungdo urbana e nédo fez politica
urbana. A reurbanificacdo é uma atividade de inclusdo social, e ndo
de exclusdo dos cidadaos daquele l6cus que se interveio.

O desejo da sociedade expresso na Constituicdo e no Estatuto
da Cidade é a construcdo de uma nova cidade que realize as suas
funcgdes sociais de fornecer as pessoas moradia, trabalho, saude,
educacdo, cultura, lazer, transporte, saneamento ambiental, servi-
¢os publicos em geral, enfim, toda a infraestrutura urbana. Como
expresso no Estatuto da Cidade, a politica urbana tem a missao de
viabilizar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais do todo (a
cidade) e das partes (cada propriedade em particular).

Como diz Galil ([s.d.]),

Isso sO sera possivel através da ordenacéo, cujo objetivo é
precisamente corrigir um crescimento urbano distorcido,
desordenado. A politica urbana visa buscar, através des-
sa ordem, o pleno desenvolvimento de todas as fun¢des
sociais da cidade, da propriedade e da posse, concreti-
zando-se de multiplas formas observadas as caracteristi-
cas e particularidades locais. "'Essa nova ordem urbanisti-
ca & um conceito caro ao Estatuto da Cidade e revela que
o direito urbanistico esta claramente vinculado a uma
visdo totalizante de mundo em oposi¢ao ao individualis-
Mo que até a pouco vinha inspirando direito civil"'.

A medida que a pessoa humana seja a prioridade da politica
urbanistica, assegurando-se aos seus moradores condi¢des necessa-
rias para o viver feliz, na expressdo eudaimonica de Aristoteles, a
cidade estara cumprindo a sua funcdo social. O direito as cidades
sustentaveis, forma dita por muitos estudiosos do urbanismo e do
Direito Urbanistico, compreende atender aos cidadédos dignas con-
dicdes de vida, do pleno exercicio da cidadania.

Como diz Rodrigues (2004, p. 12),

acidade é compreendida como produto coletivo e ndo
apenas decorrente dos agentes tipicamente capitalis-
tas. Torna explicito que a populagdo urbana nédo é a
causa dos problemas e que estes devem ser analisados
na complexidade da producgéo das e nas cidades. O Esta-
tuto inova ao reconhecer a cidade real, a necessidade
de legitimar, legalizar as areas ocupadas por moradias.
Estabelece novos critérios para parcelamento do solo,
inclui a obrigatoriedade de participacéo da sociedade
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civil na elaboracéo do Plano Diretor Municipal, tido como
propulsor de gestédo coletiva. Considera o Municipio
como unidade de planejamento do seu espaco territorial.

Com a mudanga de paradigmas, como anteriormente coloca-
do, de acordo com Lefebvre (1969, p. 102), o novo paradigma da
funcdo social da propriedade, da cidade e de gestdo coletiva é
ainda uma virtualidade a ser atingida:

a teoria que se poderia chamar legitimamente de "ur-
banismo™, que se reuniria as significacdes da velha pra-
tica chamada ""habitar" (isto €, humano), que acrescen-
taria a esses fatos parciais uma teoria geral dos tem-
pos-espacos urbanos, que indicaria uma nova pratica
decorrente dessa elaboragao, este urbanismo so6 existe
virtualmente.

Alias, tal entendimento esta hodiernamente plasmado no art.
1.228, § 1° do Cddigo Civil Brasileiro, que proclama:

O direito de propriedade deve ser exercido em conso-
nancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico
e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas.

Desta forma, conforme Marcos Miranda ([s.d.]),

néo resta ddvida que o Estatuto da Cidade, ao estabele-
cer normas que regulam o uso da propriedade urbana
em prol do bem coletivo e prever instrumentos destina-
dos ao alcance de tal objetivo, em consonancia com o0s
mandamentos constitucionais referenciados, delineou
regras que importam em legitimas limitacdes ao direi-
to de propriedade urbana, seja publica ou particular, a
fim de que a mesma cumpra sua funcéo social.*

Somente a instauragdo inequivoca desse novo marco conceitual
do Direito Urbanistico materializara os novos direitos coletivos fun-
damentais criados pela Constituicdo de 1988, qual seja, o direito

4 Nesse sentido, o autor corrobora a jurisprudéncia: o inciso XXIll do artigo 5° e
artigo 170 da Constituicdo Federal estabelecem que a propriedade atendera a sua
fungdo social. Por isso que se diz que a propriedade é um direito individual, mas
um interesse individual condicionado ao bem-estar social. A lei nacional n°® 10.257/
01, denominada de “Estatuto da Cidade™, revela o fim social da propriedade
urbana em seu paragrafo Gnico do artigo 1° (TIMS - AC-Proc. Especial
2002.004676-0/0000-00 — 32 T.Civ. — Rel. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo - J.
17.12.2002).
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de todos os cidaddos a terem o desenvolvimento de suas cidades
planejado de acordo ndo s6 com os interesses individuais dos pro-
prietérios imobiliarios ou do mercado imobiliario, mas sobretudo
de acordo com os interesses sociais da comunidade e da cidade
como um todo.

3.2.4 Politica e gestao urbanas

Evidentemente o Direito Urbanistico opera no contexto das
préaticas concretas de gestao urbana. Com o Estatuto da Cidade,
consolidou-se, no Brasil, um novo paradigma néo s6 para o plane-
jamento urbano, mas também na forma de regulamentar os novos
instrumentos juridicos de politicas urbanisticas, que se denomina
gestdo urbana; e esta interfere diretamente nas principais fun¢des
sociais da cidade.

As quatro principais funcbes da cidade sdo a habitacéo, o tra-
balho, a circulagdo e o lazer. Silva (2010, p. 75) ja proclamou que

a propriedade urbana é formada e condicionada pelo
Direito Urbanistico a fim de cumprir sua fungao social
especifica: realizar as chamadas fun¢des urbanisticas de
propiciar habitagdo (moradia), condi¢cBes adequadas de
trabalho, recreacdo e circulacdo humana; realizar em
suma as func¢des sociais da cidade (CF, art. 182).

Obvio esta que quaisquer intervengdes urbanisticas, sejam es-
tas aplicadas pelo poder publico ou privado, desencadeiam uma
infinidade de consequéncias. A urbanizacdo acelerada neste sécu-
lo provoca escassez: falta de emprego, inexisténcia de habitacado
digna a toda populagdo, saneamento basico de qualidade, exces-
so populacional e degradacdo ambiental. E as intervencdes urba-
nisticas devem desencadear efeitos no sentido contrario da urbani-
zacdo desenfreada. E a preocupagdo com essas situacdes que fez
nascer a atividade urbanistica. Tal atividade resulta para o poder
publico a obrigacdo de ordenar os espacos habitaveis levando-se
em conta os principios do urbanismo, que foram gestados na Carta
de Atenas em 1933. O item 77 da Carta de Atenas prescreve:

primeiro, assegurar aos homens alojamento saudéavel,
isto é, lugares em que o espago, o ar puro e o sol, estas
trés condi¢bes da natureza, estejam, amplamente ga-
rantidas;

segundo, organizar os lugares de trabalho de modo que
estes, em vez de ser uma penosa sujei¢cdo, recuperem
seu carater de atividade humana natural,

terceiro, prever as instalagdes necessarias para uma boa
utilizac@o das horas livres, fazendo-as benéficas e fe-
cundas;
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quarto, estabelecer o vinculo entre as diversas organi-
zacOes por meio de uma rede circulatoria que garanta
os intercambios sem deixar de respeitar as prerrogati-
vas de cada uma delas (CONGRES INTERNACIONAL
D'ARCHITECTURE MODERNE, 1933).

Nygaard (2005, p. 75) afirma que foi "a partir das criticas as
grandes cidades (desordem, caos, inseguranga, falta de humanida-
de), elaboradas no inicio da década de 20 e ratificadas mais tarde
na Carta de Atenas, que Le Corbusier afirmou: '[...] a casa, a rua, a
cidade sdo pontos de aplicacdo do trabalho humano; devem estar
em ordem [...] em desordem, elas se opdem a noés, nos entravam,
como nos entravava a hatureza ambiente que combatiamos".".

Ao "'clarear" a confusdo supostamente existente nas cidades
tradicionais, Le Corbusier (apud NYGAARD, p. 77) justapds as fun-
¢des urbanas no espaco e a cada uma arquitetou uma individuali-
dade, pois acreditava nos instrumentos de planejamento para a
realizacdo das politicas urbanas. Dizia que seria necessario esclare-
cer as autoridades, convencendo-as da prioridade do planejamen-
to urbano sobre a acédo politica.

Estas quatro func¢des sociais da cidade - habitagdo, trabalho,
circulacdo e recreacdo - buscam atender aos principios da Carta de
Atenas, que foram recepcionados por nossa Carta Magna quando
esta tratou da politica urbana. O artigo 182 da Constituicdo Fede-
ral ndo elenca tais fungdes com clareza, mas determina que a poli-
tica urbana deve garantir o bem-estar de seus habitantes, isto €, de
todos que vivem no territério do municipio.

Evidentemente, para se atender as funcdes sociais da cidade,
ao poder publico municipal é facultado,

mediante lei especifica para area incluida no plano dire-
tor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano nao edificado, subutilizado ou ndo utiliza-
do, que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou edifica¢cdo
compulsorios; Il - imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo; lll - desapro-
priacdo com pagamento mediante titulos da divida pu-
blica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até 10 (dez) anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor
real da indenizacao e os juros legais (§ 4° do art. 182 da
Constituicao).

Na verdade, como nos esclarece Silva (2010, p. 75), a ""proprieda-
de urbana pode ser desapropriada como qualquer outro bem priva-
do™. Contudo, para a propriedade urbana sdo previstos dois tipos: a
desapropriacdo ordindria (artigos 5°, XXIV, e 182, § 3° da Constituicédo
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Federal) e a desapropriacdo-san¢ao, que é "aquela destinada a punir
0 nao-cumprimento de imposi¢cdes constitucionais urbanisticas pelo
proprietario de imdveis urbanos" (SILVA, 2010, p. 76).

Evidentemente a primeira preocupa¢do dos municipes é com
a moradia, uma preocupagdo que consta como direito social na
Constituicdo Federal e encontra respaldo e instrumentos para a sua
consecucdo, na medida em que héa previsdo constitucional para o
usucapido urbano e rural. Mas, além de morar, € necessario circu-
lar, e este direito é garantido ao cidaddo através do deslocamento
pelas vias publicas, da chamada rede viaria, como pedestre ou com
veiculo proéprio ou publico.

Da mesma forma, o direito de circular também abrange o aces-
so aos bens publicos de uso comum do povo. N&do se pode permitir
a colocagdo de cancelas e guaritas com vigilantes porque isso agri-
de o direito da coletividade de desfrutar de bens de dominio pu-
blico, bem como é ilegal a colocagdo de portdes na rua de um
bairro por associacdo de moradores.

No que diz respeito ao trabalho, tal funcédo esta ligada a cria-
cdo de condic¢des reais e efetivas que viabilizem um ambiente laboral
saudavel, em todos os aspectos, inclusive e especialmente nos as-
pectos ambientais. Ndo se pode permitir, por exemplo, a instalacédo
de induastrias em &reas residenciais e sem a devida autorizagdo mu-
nicipal, concretizada pelo alvard para o seu funcionamento.

A cidade também deve possuir areas destinadas ao lazer e a
recreacdo, tais como pracas e parques, bibliotecas, centros cultu-
rais, arenas e espacos musicais, sem qualquer carater de discrimina-
¢ao ou excluséao.

Como diz Pires (2007, p. 99),

o0 bem-estar sera alcancado quando as fun¢des da cida-
de antes elencadas forem cumpridas. Assim o principio
da dignidade humana e a promoc¢éo da reducédo das
desigualdades serdo consequéncias, também, da
funcionaliza¢do da propriedade. Quanto a previsao cons-
titucional da fun¢do social da propriedade urbana, o §
2° do artigo 182 estabelece: "a propriedade urbana
cumpre sua func¢ado social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no pla-
no diretor"".

Em curtas palavras, é preciso cumprir as diretrizes do Plano Di-
retor. A funcdo social da propriedade urbana esta explicitada e
delimitada no Plano Diretor. Para que tenhamos cidades com
desenvolvimento sustentavel - um direito fundamental a quali-
dade de vida -, é extremamente importante o monitoramento
do ecossistema urbano, que abrange as suas quatro func¢des -
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que nenhuma delas se prejudique em prol de outras -, a partir
de uma gestao democratica dessas funcdes através da participa-
¢do popular.

E apropriada a licdo de Canepa (2007, p. 188):

para que haja um governo eficiente, é necessario, antes
de tudo, um bom planejamento, pautado em instru-
mentos que permitam solucionar os conflitos dos espa-
¢os urbanos face as necessidades concretas da popula-
¢ao, vista ndo s6 como um todo mas também como cada
individuo a procura de seu espaco, no qual habita, tra-
balha, se locomove e se distrai, com o objetivo que to-
dos nds, ao fim e ao cabo temos: o de alcancar a felicida-
de. Pois cidade, como aprendemos de Aristoteles, é a
que tem por finalidade o bem soberano, assim é so-
mente nela, na polis, que 0 homem pode alcancar a vida
perfeita e a felicidade.

O desenvolvimento urbano sustentavel, segundo Assis (2000,
p. 13 apud MORENO, 2002, p. 83),

€ asaida para a melhoria da qualidade de vida dos pai-
ses periféricos e subdesenvolvidos e, em tltima instan-
cia, a Unica possibilidade de sobrevivéncia para a pro-
pria humanidade. E preciso, pois, repensar o modelo
para um desenvolvimento a baixo perfil de energia e
recursos naturais, que satisfaca, simultaneamente, os
critérios de viabilidade econémica, utilidade social e har-
monia com o meio ambiente.

Por certo que a boa gestdo da cidade também né&o prescinde
do respeito ao meio ambiente; ao contrario, o futuro da cidade,
seja qual for ele, contera como componente imprescindivel a aten-
¢ao ao futuro das proximas geracgoes.

4 Instrumentos juridicos de politica urbana
4.1 Do Plano Diretor da cidade

O municipio ja editava normas urbanisticas mesmo antes da
atual Constituicdo Federal, pois a maioria delas sempre foi con-
siderada de interesse municipal. Todo municipio dispunha de
um Coédigo de Obras, de um Cdédigo de Posturas e, em alguns
casos, até de um Plano Diretor Urbano, mesmo que este ultimo
sO tenha passado a ser obrigatério a partir da atual Constituicao
del1988 e, ainda assim, somente para as cidades com mais de 20 mil
habitantes.

Contudo, é com a Constituicdo Federal de 1988 que a respon-
sabilidade do municipio pela questdo urbana é definida e
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objetivada; e, com o Estatuto da Cidade, de 2001, a obrigacédo cons-
titucional do municipio é disciplinada e regulamentada.

Uma sintese do Estatuto da Cidade pode ser feita a partir das
consideracBes de Mukai (2002, p. 203), que afirma:

Os pontos mais relevantes da Lei, a nosso ver, sao a
efetiva concretizacédo do Plano Diretor nos Municipios,
tornando eficaz a obrigatoriedade constitucional de
sua existéncia em cidades com mais de vinte mil habi-
tantes; a fixacdo das diretrizes gerais previstas no art.
182, da C.F, para que o Municipio possa executar sua
Politica de Desenvolvimento Urbano; a criagdo de no-
vos institutos juridicos, ao lado da regulamentac¢ao do
§ 4° do art. 182, da C.F., (parcelamento e edifica¢bes
compulsérios, IPTU progressivo no tempo e a desapro-
priagdo com pagamento de titulos); a fixacao de san-
¢cOes para o Prefeito e agentes publicos que ndo toma-
rem providéncias de sua al¢ada, inclusive, para o Pre-
feito, a sancéo de improbidade administrativa; a im-
plantacédo de gestdo democratica e participativa, da
cidade, e, finalmente, as alteracdes na Lei de A¢éo Ci-
vil Publica para possibilitar que o Judiciario torne con-
cretas as obrigacdes de ordem urbanistica, determina-
das pela Lei, inclusive em relacéo a elaboragao e apro-
vacdo do Plano Diretor.

O Estatuto define critérios para Planos Diretores obrigatorios
para os municipios com populacdo urbana superior a 20 mil habi-
tantes, para os integrantes de regides metropolitanas e aglomera-
¢bes urbanas, para os localizados em areas de especial interesse
turistico, para os que forem atingidos por impacto ambiental de
ambito regional e nacional relacionado a implantagao de empre-
endimentos e atividades econdmicas, publicos e/ou privados, inde-
pendentemente da dimensdo da populacao.

O Estatuto reafirma a propriedade privada, contudo impd&e
alguns limites a sua especulagdo, induz o reconhecimento da cida-
de como producgdo coletiva, cria novos instrumentos juridicos e
participativos que permitem ao poder publico tomar providéncias
para que as propriedades cumpram sua fungdo social em prol do
bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos. Entre os
instrumentos juridicos para a realizacdo da politica urbana esta a
preempc¢éo, foco do nosso trabalho.

Como bem escreveu Ribeiro (2007, p. 173),

O Estatuto da Cidade da respaldo constitucional a uma
nova maneira de realizar o planejamento urbano. Sua
fungéo é garantir o cumprimento da fung¢éo social da
cidade e da propriedade urbana. Isso significa o estabele-
cimento de normas de ordem publica e interesse social
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que regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos municipes.

Observa-se que o Plano Diretor € o guia do poder publico
municipal na conducdo da politica urbana e para o bom desenvol-
vimento das fung¢bes sociais da cidade. Portanto a base para a utili-
zacgdo dos instrumentos instituidos pelo Estatuto da Cidade é o pro-
jeto de cidade que se produziu (e se produz) no ambito do muni-
cipio, projeto que deve estar explicitado no Plano Diretor. Como
bem explicado por Castilho (2010, p. 23),

néo se faz plano urbanistico no nivel do lote, da parcela,
mas em referéncia a todo o complexo urbano. Unindo
saber e poder, técnica e politica, o planejamento, aqui,
significa tanto prefigurar a cidade futura quanto esta-
belecer os instrumentos para que se caminhe em dire-
¢ao a ela. Eleger metas e adequar meios para alcanca-
las, pois. Se planejamento é um processo, a
materializa¢do do planejamento urbanistico ocorre no
Plano Urbanistico Diretor que é exigido pela Constitui-
céo Federal no art. 182 § 1°, o que da a dimenséo da sua
relevancia.

Assim, a chave para a consecuc¢ao do Plano Diretor é a existén-
cia de planejamento, processo valorizado pelo Estatuto da Cidade.
Segundo Silva (2010, p. 87), "planejamento, em geral, € um pro-
cesso técnico instrumentado para transformar a realidade existente
no sentido de objetivos previamente estabelecidos".

Planejamento ndo é a realizacdo da mera vontade do admi-
nistrador publico a partir de sua técnica; ao contrario, € um proces-
so juridico imposto pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da
Cidade. Segundo Silva (2010, p. 88), o planejamento deixou de ser
meramente técnico e tornou-se uma instituicao juridica, embora
ndo tenha perdido suas caracteristicas técnicas.

Na questdo urbana, o planejamento adquire sentido juridico
quando se traduz num plano urbanistico, aprovado por lei. En-
quanto mero planejamento, nao surte efeitos juridicos nem modi-
fica a realidade urbana existente. Passa a operar efeitos na realida-
de quando se consubstancia em plano urbano impositivo aos agen-
tes publicos e particulares, a fim de alcancar os objetivos da politica
urbana, quais sejam o de garantir as condi¢cdes dignas de vida aos
cidaddos da zona urbana e rural e o pleno desenvolvimento das
func¢Bes sociais da cidade.

N&o se pode esquecer que sendo o Plano Diretor o instrumen-
to bésico da politica urbana, definido na Constituicdo (art. 182, §
49°), cabe a ele cumprir os principios constitucionais da garantia da
funcéo social da cidade e da propriedade urbana. Deve contem-
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plar os novos valores atribuidos a cidade e a propriedade, de modo
a se alcancar o seu principal objetivo, que é o de proporcionar aos
municipes condi¢des dignas e saudaveis de vida, minorando os 6nus
da desigualdade e tornando o espaco urbano sustentavel para a
atual e as futuras geracdes.

Como dito acima, o Plano Diretor, mediante planejamento,
devera ser formulado em consonéncia com 0s principios que o
norteiam, que sdo: 1) principio da funcao social da propriedade; 2)
principio da funcéo social da posse, sucedaneo do direito social &
moradia (CF - art. 6°); 3) principio do desenvolvimento sustentavel,
garantida a sustentabilidade urbana para as atuais e futuras gera-
¢des; 4) principio da fung¢ao social da cidade; 4) principio da igual-
dade e justica social, uma nova ética urbana; 5) principio da parti-
cipacdo popular; e 6) principio da dignidade da pessoa humana.

N&o restam duavidas de que a participacdo da sociedade nos
processos de gestdo, tanto na formula¢do quanto na fiscalizacéo, é
fundamental para a democratizacdo da cidade. Por exemplo, no
art. 2° do Estatuto sédo definidas as diretrizes orientadoras da poli-
tica urbana:

Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fun¢6es sociais da cidade e
da propriedade urbana, mediante as seguintes diretri-
zes gerais:

Il - gestao democratica por meio da participacdo da po-
pulacdo e de associagdes representativas dos varios seg-
mentos da comunidade na formulacéo, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano;

[..]

XIIl - audiéncia do Poder Publico municipal e da popula-
¢ao interessada nos processos de implantacdo de em-
preendimentos ou atividades com efeitos potencialmen-
te negativos sobre o meio ambiente natural ou
construido, o conforto ou a seguranga da populagéo;
[..]

XVI -isonomia de condi¢fes para os agentes publicos e
privados na promogao de empreendimentos e ativida-
des relativos ao processo de urbanizagdo, atendido o
interesse social.

No art. 4°, § 3° do Estatuto, "os instrumentos de politica urba-
na que demandam dispéndio de recursos por parte do Poder Pu-
blico municipal devem ser objeto de controle social, garantida a
participagdo de comunidades, movimentos e entidades da socie-
dade civil". E os instrumentos de participa¢do popular estdo ga-
rantidos no art. 43 do Estatuto: | - 6rgédos colegiados de politica
urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal; Il - debates, au-
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diéncias e consultas publicas; Ill - conferéncias sobre assuntos de
interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal; IV -
iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e pro-
jetos de desenvolvimento urbano.

Concluindo, além do planejamento, elevado a natureza de
instituicao juridica, o Estatuto da Cidade assegurou também o
envolvimento e a participacdo da sociedade civil na definicdo dos
rumos da politica urbana.

4.2 Planejamento estratégico e participacédo popular

Garantidos estdo o planejamento e a participa¢édo popular como
instituicdes juridicas para a formulagdo da gestdo urbana; e o Esta-
tuto da Cidade também estabeleceu os instrumentos juridicos, ob-
servados, por 6bvio, os principios delineadores do Direito Urbanis-
tico e as diretrizes para o desenvolvimento urbano.

Pela leitura do art. 41° do Estatuto da Cidade facilmente se
constata que o Plano Diretor impde as cidades que sejam integran-
tes de regides metropolitanas e aglomeracgdes urbanas; em que o
poder publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previs-
tos no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal; integrantes de are-
as de especial interesse turistico; inseridas na area de influéncia de
empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de ambito regional ou nacional.

Como instrumentos de planejamento municipal criados e de-
finidos pelo Estatuto da Cidade, estdo o Plano Diretor e a gestéo
or¢camentaria participativa, entre outros, e como institutos juridi-
cos e politicos, entre outros, destacamos o direito de preempcéo,
objeto do nosso trabalho. Tanto os instrumentos como os institu-
tos regem-se pela legislacdo que lhes é prépria, observado o dis-
posto no Estatuto.

5 “Art. 41. O plano diretor é obrigatério para cidades:
| — com mais de vinte mil habitantes;
Il — integrantes de regibes metropolitanas e aglomerac¢Bes urbanas;
Il — onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos
no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal;
IV — integrantes de &reas de especial interesse turistico;
V - inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com signi-
ficativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional.
§ 1° No caso da realizacdo de empreendimentos ou atividades enquadrados no
inciso V do caput, os recursos técnicos e financeiros para a elaboragdo do plano
diretor estardo inseridos entre as medidas de compensa¢do adotadas.
§ 2° No caso de cidades com mais de quinhentos mil habitantes, devera ser
elaborado um plano de transporte urbano integrado, compativel com o plano
diretor ou nele inserido.”
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5 Dapreempcgao
5.1 Danatureza juridica do direito de preempcao

Direito de preempg¢do, também denominado direito de prefe-
réncia ou direito de prelacdo - expressdes juridicamente sinbnimas
-, constitui-se, como querem alguns, numa restricdo ao poder de
dispor que o proprietario tem sobre determinada coisa, seja ela
movel ou imével, visto que antes de eventual alienacdo do bem
que lhe pertence deve, primeiro, oferecer em igualdade de condi-
¢cOes a terceira pessoa, determinada pela lei ou por clausula
contratual.

De outro lado, como querem outros, é o direito que assiste
uma pessoa a ser colocada em primeiro lugar, seja por determina-
cao legal ou por disposicdo contratual, numa disputa de interesses
sobre determinada coisa. Mais do que isso, se lhe assiste a prefe-
réncia, o alienante deve oferecer-lhe antes o bem - pois o preferente
tem prioridade ou primazia -, sob pena de tornar o ato praticado
anulavel. N&o se trata de nenhuma novidade juridica; como diz
Gasparini (2010, p. 192), "os romanos ja o conheciam e o denomi-
navam 'pactum prothimiseos'".

O direito de preempc¢édo esta presente em praticamente todos
os compéndios de Direito Civil das na¢cdes. No Direito portugués
também tem o mesmo sentido. O direito de preferéncia

atribui ao respectivo titular prioridade ou primazia na
celebracdo de determinado negécio juridico, desde que
ele manifeste vontade de realiza-lo nas mesmas condi-
¢des (tanto por tanto) que foram acordadas entre o
sujeito vinculado a preferéncia e um terceiro (MESQUI-
TA, 1990, p. 189).

Correntemente é conhecido como 'tanteio’, que traduz a ideia
de aquisicdo tanto por tanto, e tem aplicacdo em todo tipo de
negdcio juridico; contudo, o termo "direito de preempg¢do™ é apli-
cado para descrever as situacdes de preferéncia nas operacdes de
compra e venda.

Ensina Lopes (1996, p. 354) que, no Direito argentino,

o pacto de preferéncia esta definido nos seguintes ter-
mos: pacto de preferencia, es la estipulacién de poder el
vendedor recuperar la cosa vendida, entregada al com-
prador, preferindolo a cualquer outro por el tanto, em
caso de querer el comprador venderla.

Trata-se de uma convencédo pela qual o proprietario de uma
coisa se obriga, em face de outra pessoa, no caso de vir a alienéa-la,

46 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VIl — N° 13 — Nov 11




Preevpgio NO ESTATUTO DA CIDADE: INSTRUMENTO DE POLITICA URBANA

a vendé-la ao preferente, com exclusdo de qualgquer outra pessoa,
estando em igualdade de condicdes.

O Cddigo Civil atual, no dizer de Lébo (2003, p. 170), "man-
tém a abundéancia de termos utilizados pelo Cédigo anterior, com
idéntico significado. Nao ha qualquer distingdo entre preferéncia,
preempc¢do e prelacdo, para os fins da norma'. As diferengas sdo
etimoldgicas. Prelagdo tem origem no direito que os filhos tinham
de suceder aos pais em cargos e comissdes. Preempcao se origina
da palavra latina prae-emptor, que significa primeiro comprador,
ou seja, aquele que tinha precedéncia para a compra. Os termos se
confundem com o significado de preferéncia, entendida "‘como o
direito de ser considerado em primeiro lugar, antes das outras pes-
soas, como vantagem ou primazia" (LOBO, 2003, p. 170).

O direito de preferéncia é tratado pelo Cédigo Civil junto aos
contratos de compra e venda - melhor estaria na parte geral dos
contratos -, 0 que perpetua o erro do codigo anterior e de outros
codigos estrangeiros, embora tenha advertido o festejado Pontes
de Miranda (1972, p. 203):

Mais atilado do que os outros legisladores, o legislador
brasileiro colocou na matéria geral dos contratos as re-
gras juridicas sébre vicios redibitorios, minoracao do pre-
¢o e evic¢ao, em vez de circunscrevé-las a figura da com-
pra-e-venda. Porém ésse passo adiante nédo foi dado a
proposito do direito de preferéncia. Ha direitos de pre-
feréncia que ndo tém como conteddo a preempgao e
direitos de preferéncia que nédo derivam de negocios
juridicos com vendedores.

Pontes de Miranda, embora o sentido juridico seja 0 mesmo,
aplicou o termo direito de preempcdo nos casos de compra, estu-
dado por ele no tomo XXXIX, enquanto no tomo anterior do seu
grandioso Tratado, sobre negdcios juridicos bilaterais e plurilaterais,
dedicou os 88 4.263 e 4.264 ao direito de preferéncia, propriamen-
te dito, pois este, segundo ele, pode resultar de negdcios juridicos
unilaterais, bilaterais ou plurilaterais.

Continua Pontes de Miranda (1972, p. 161), no § 4.264, sobre
o direito de preferéncia:

O direito de preferéncia pode resultar de lei, ou de ne-
g6cio juridico. Se ex lege, satisfeitos os pressupostos para
que éle surja, ou éle entra, automaticamente, no
patriménio da pessoa a favor de quem alei o criou, ou a
lei féz dependente de algum ato da pessoa beneficiada
a entrada no patrimdnio. E preciso que se nao confunda
airradiacao do direito de preferéncia com o seu exerci-
cio, isto &, os pressupostos daquela com os pressupostos
para esse.
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Buscando dar certa distingdo aos termos, o autor explica, no §
4.263:

Na espécie da preempcéo, ha o preferente, que compra
com preteri¢do dos outros que se oferecem a comprar,
ou que poderiam vir a ser oferentes. Ndo se confunde
com o optante, que é titular de direito de opgao, nem
com o pré-contraente da compra-e-venda, que tem pre-
tensdo a comprar. Nao se trata de direito formativo
gerador, que independa de atitude de disposi¢cdo por
parte do outorgante: seria direito a op¢ao, e ndo a pre-
feréncia (MIRANDA, P,, 1972, p. 161).

Quer nos parecer que o sentido juridico € o mesmo, embora
Pontes de Miranda utilize termos diversos para cada caso.

O autor entende que o direito de preferéncia ndo tem carater
potestativo, pois ndo gera efeitos pela simples vontade do
preferente, ou seja, ndo se trata de um direito formativo gerador,
visto que depende de uma condi¢do para 0 seu exercicio; enquan-
to o jurista aleméo Karl Larenz entende que néo se trata de um
direito potestativo puro, e sim de um direito potestativo condicio-
nado.

Ao estudar a construcdo do direito de preferéncia, Larenz
(1997, p. 629) o classifica no grupo dos chamados direitos
potestativos, contudo "'trata-se de um direito potestativo condicio-
nado; condi¢do do seu exercicio € que o obrigado celebre com
terceiro um contracto de compra e venda sobre o objecto do direi-
to de preferéncia'. Diz ainda que nao existem quaisquer reparos
contra a aceitacdo de um direito potestativo assim condicionado
na esfera dos direitos privados.

O proprio Larenz exemplifica que existem aqueles, como
Ballerstedt, que inclusive defendem a ideia de um direito
potestativo duplamente condicionado, mas sempre na seara do
direito privado.

No Direito Publico, onde os direitos de preferéncia sao funda-
dos na lei, como diz o préprio Larenz, "o seu exercicio se constitui
uma relagdo juridica que subjaz as regras da compra e venda, sem
que para tal se necessite duma colaboragdo do que esta obrigado
a venda" (LARENZ, 1997, p. 630).

A verdade é que quem criou o termo potestativo foi Chiovenda,
isto quando da formulac¢do do direito de acdo, o que independe
da aquiescéncia da outra parte; Pontes de Miranda (1972) o deno-
minava de direito formativo gerador.

Segundo Chiovenda, existe uma grande categoria de direitos
subjetivos denominados "'direitos potestativos' que compreende
exatamente aqueles poderes que "a lei confere a determinadas
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pessoas de influirem, com uma declaracao de vontade, sobre as
situa¢Bes juridicas de outras, sem o concurso da vontade dessas"
(CHIOVENDA, 1998, p. 30).

Essa definicdo de Chiovenda, a conceituacdo de direito
formativo gerador de Pontes de Miranda (1972), a conceituagdo
de Larenz (1997) quanto ao direito potestativo condicionado e o
exercicio do direito de preferéncia no Direito Publico sdo impor-
tantes para o estudo da natureza juridica do direito de preempc¢éao
no Estatuto da Cidade, que confere preferéncia ao municipio na
aquisicdo de imdveis urbanos em uma determinada regido, medi-
ante prévio planejamento e gestdo urbana.

Resumindo, a principal caracteristica dos direitos potestativos
€ o0 estado de sujeigdo que O seu exercicio cria para outra ou outras
pessoas, independentemente da vontade dessas ultimas, ou mes-
mo contra sua vontade.

O direito de preempg¢ao nédo fica adstrito aos limites do Codi-
go Civil, artigo 513°¢, mesmo porque ali esta disposta "ao compra-
dor a obrigacdo de oferecer ao vendedor a coisa que aquele vai
vender, ou dar em pagamento, para que este use de seu direito de
prelacdo na compra, tanto por tanto™. E o tanteio portugués. Con-
tudo, bem poderia o direito de preferéncia estar disposto na parte
geral dos contratos - como reclamado por Pontes de Miranda (1972),
como também poderia ter nos oferecido uma definicdo mais ampla
de sua utilizagdo dentro do ordenamento juridico. De qualquer
modo, o instituto é utilizado dentro do nosso ordenamento de
forma mais larga que a definicdo dada pelo Cdodigo Civil, ja que
leis se encarregam de dar-lhe sua devida utilizagdo, como € o caso
do direito de preempcédo no Estatuto da Cidade, objeto de nosso
estudo.

No dizer de Gasparini (2006):

O exercicio da primazia por quem a recebe, como prevé
o art. 513 do Cadigo Civil, ha de ser tanto por tanto, ou
seja, em absoluta igualdade de preco e condi¢des de
pagamento. O Estatuto da Cidade € omisso a esse res-
peito, nada dispondo sobre essa condi¢do. A omisséo,
no entanto, € irrelevante, pois a preferéncia sera, sem-
pre, tanto por tanto, dado que inerente ao regime des-
se instituto e se isso ndo bastasse aplicar-se-ia,
subsidiariamente, a regra do art. 513 do Cadigo Civil. O
fato da preferéncia ser tanto por tanto nao veda even-
tual contraproposta do titular da preferéncia, umavez
que estdo em jogo apenas direitos disponiveis, de modo

6 “Art. 513. A preempgdo, ou preferéncia, impde ao comprador a obrigacao de
oferecer ao vendedor a coisa que aquele vai vender, ou dar em pagamento, para
gue este use de seu direito de prelagdo na compra, tanto por tanto.”
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que o negdcio pode ser realizado em outras condicdes
de preco e pagamento, obviamente mais favoraveis ao
preferido.

Tal possibilidade é salutar ao or¢amento publico.

5.2 Da preempcédo no Estatuto da Cidade
5.2.1 Da compreensado dos artigos 25 a 27 do Estatuto

O instituto do direito de preempcao esta regulado pelos arti-
gos 257 a 27 do Estatuto da Cidade e confere preferéncia ao muni-
cipio para aquisicdo de imovel objeto de alienagdo onerosa entre
particulares, objetivando atender finalidades urbanas especificas.
Significa dizer que a preferéncia decorre de lei motivada. As areas
urbanas abrangidas pelo direito de preempc¢do devem ser defini-
das por meio de lei municipal, com fulcro no plano diretor aprova-
do. O prazo de vigéncia referido do direito, também definido por
lei municipal, ndo podera ser superior a cinco anos, renovavel a
partir de um ano ap6s o decurso do prazo inicial de vigéncia.

De imediato, ja se depara com os dois mais importantes requi-
sitos de gestdo urbana: planejamento e participacdo democratica,
como vimos.

E como diz a Lei n°® 10.257/2001:

Art. 26. O direito de preempcéao sera exercido sempre
que o Poder Publico necessitar de areas para:

I - regularizagéo fundiaria;

Il - execucdo de programas e projetos habitacionais de
interesse social;

Il - constituicdo de reserva fundiaria;

IV - ordenamento e direcionamento da expanséo urba-
na;

V - implantag¢do de equipamentos urbanos e comunita-
rios;

VI - criacdo de espacos publicos de lazer e areas verdes;
VIl - criac@o de unidades de conservacdo ou protecéo de
outras areas de interesse ambiental;

VIII - protecdo de &reas de interesse historico, cultural
ou paisagistico;

[.]

7 “Art. 25. O direito de preempcao confere ao Poder Publico municipal preferéncia
para aquisicdo de imdvel urbano objeto de alienagdo onerosa entre particulares.
§ 1° Lei municipal, baseada no plano diretor, delimitard as areas em que incidird o
direito de preempcéo e fixara prazo de vigéncia, ndo superior a cinco anos, renovavel
a partir de um ano ap6s o decurso do prazo inicial de vigéncia.
§ 2° O direito de preempcdo fica assegurado durante o prazo de vigéncia fixado
na forma do 8§ 1°, independentemente do nimero de alienagGes referentes ao
mesmo imodvel.”
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Paragrafo unico. A lei municipal prevista no § 1° do art.
25 desta Lei deverd enquadrar cada area em que incidira
o direito de preempc¢do em uma ou mais das finalidades
enumeradas por este artigo.

Sob o ponto de vista do exercicio pratico do direito de prefe-
réncia a ser exercido pelo municipio, o procedimento pode ser as-
sim resumido®;

a) o proprietario do bem abrangido pela lei municipal devera
notificar sua inten¢do de vender o seu imoével para que o Munici-
pio, no prazo méaximo de trinta dias, manifeste por escrito o seu
interesse em compré-lo;

b) a referida notificagdo sera instruida com a proposta de com-
pra apresentada pelo terceiro interessado na aquisicdo do imovel
abrangido pela preempcéo urbanistica, na qual devera constar pre-
¢o, condi¢Bes de pagamento e prazo de validade;

¢) caso haja inten¢do do Municipio em adquirir o referido imé-
vel, ele publicaré o edital de aviso da notificacdo recebida e da sua
intencdo de aquisicdo do imdvel nas mesmas condi¢cdes da propos-
ta apresentada pelo interessado-comprador;

d) transcorrido o prazo de trinta dias sem manifestacdo do
municipio, através da publicacdo do seu edital, o proprietario esta-
ra autorizado a concretizar a alienacdo para terceiros, nas condi-
¢bes da proposta apresentada;

e) finalizada a venda, o proprietario do imével inserido na
area abrangida pelo direito de preempg¢do apresentara ao munici-

8 “Art. 27. O proprietario devera notificar sua intencdo de alienar o imével, para
gue o Municipio, no prazo maximo de trinta dias, manifeste por escrito seu inte-
resse em compra-lo.

§ 1° A notificagdo mencionada no caput sera anexada proposta de compra assina-
da por terceiro interessado na aquisicdo do imoével, da qual constardo prego,
condigdes de pagamento e prazo de validade.

§ 2° O Municipio fara publicar, em 6rgéo oficial e em pelo menos um jornal local
ou regional de grande circulagdo, edital de aviso da notificagdo recebida nos
termos do caput e da intengdo de aquisicdo do imével nas condi¢des da proposta
apresentada.

§ 3° Transcorrido o prazo mencionado no caput sem manifestacdo, fica o propri-
etario autorizado a realizar a alienagdo para terceiros, nas condicdes da proposta
apresentada.

§ 4° Concretizada a venda a terceiro, o proprietéario fica obrigado a apresentar ao
Municipio, no prazo de trinta dias, copia do instrumento publico de alienagdo do
imovel.

§ 5° A alienacdo processada em condi¢des diversas da proposta apresentada é
nula de pleno direito.

§ 6° Ocorrida a hip6tese prevista no § 5° o Municipio podera adquirir o imével
pelo valor da base de célculo do IPTU ou pelo valor indicado na proposta apresen-
tada, se este for inferior aquele.”
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pio, no prazo de trinta dias, copia do instrumento publico
comprobatério da alienacgéo;

f) segundo a lei, serad nula eventual alienacéo diversa da pro-
posta apresentada pelo proprietario ao municipio;

g) por outro lado, caso se constate a realizacdo de transacdo
diversa da proposta anteriormente apresentada pelo proprietério,
0 municipio podera adquirir o referido imoével pelo valor da base
de célculo do imposto territorial urbano ou pelo valor indicado na
proposta, se este for inferior aquele.

Uma vez adquirido o imdvel por forca do instituto do direito
de preempc¢do, o municipio devera dar-lhe exatamente a destinacéo
motivadora da sua aquisi¢cdo, conforme previsto na lei municipal.
Destinacdo diversa implicard ato de improbidade administrativa (art.
52, Ill do Estatuto da Cidade).

No Estatuto da Cidade, a preempg¢édo, antes vinculada ao di-
reito privado, como vimos anteriormente, passou ao ambito do di-
reito publico, vinculando-se, portanto, as diretrizes da politica ur-
bana delimitada pelo Plano Diretor. Por 6bvio, o seu exercicio pres-
supBe a existéncia de lei, fundada no Plano Diretor, e a caracteri-
zagao do unico objetivo: atender a funcao social da propriedade e
da cidade, com a destinacdo indicada.

O instituto da preempg¢do para a aquisicdo de areas urbanas
pelo poder publico ndo é uma inovacao brasileira. Gomes (2009,
p. 181) anota que

o Direito francés possui um instituto semelhante, cha-
mado 'droit de préemption urbain' (direito de
preempcao urbano), o qual foi instituido por uma lei de
10 de julho de 1985, tendo o seu ambito ampliado pela
lei de Urbanismo e Habitac&o (2003) e pela lei de pre-
vengao dos riscos tecnoldgicos e naturais (2003). De acor-
do com esta legislagao, o direito de preferéncia é um
procedimento descentralizado que oferece aos munici-
pios (ou comuns) a faculdade de adquirir bens situados
no interior de uma area previamente delimitada. Esta
preempgao, a exemplo do que se observa em nossa le-
gislacdo, visa proceder a reorganizacdo urbana, por
meio de um instrumento de aquisi¢do que permita a
implementagao de politicas urbanas e ambientais.

Muitos autores, inclusive juristas renomados, dizem que 0s ins-
trumentos previstos no Estatuto da Cidade sdo mecanismos de res-
tricdo ao direito de propriedade porque limitam a liberdade do
titular ao pleno dominio. Vistos pela 6tica do pensamento de dois
séculos anteriores, em que predominava o interesse individual so-
bre o coletivo, os instrumentos de gestdo urbana sao restritivos.
Contudo, ha tempos que o direito de propriedade deixou de ser
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entendido a maneira napolednica; nele ha um componente
legitimador do direito, sem o qual ndo ha juridicidade, que é o
cumprimento da sua funcao social.

Na definicdo de Prata (1982) e Perlingieri (1997), evidente-
mente a propriedade é um direito subjetivo complexo, que é

atribuido pela ordem juridica a um titular, nada mais
natural que essa mesma ordem juridica estipule deter-
minada conduta a ser seguida, ou fixe um objetivo soci-
al que, de um ponto de vista passivo, é cometido pelo
proprietario. Pode o ordenamento juridico determinar
comportamento especifico ao proprietario, sob pena de
deixar ele de ser merecedor da tutela da propriedade
(LOUREIRO, 2003, p. 122).

Em outros termos, € um poder-dever do proprietario de
vincula-la a certo objetivo coletivo, é a prépria razao pela qual o
direito de propriedade foi atribuido ao seu titular.

Como dizem Farias e Rosenvald (2008, p. 178), embora o Co6-
digo Civil de 2002, posterior ao Estatuto, tenha seguido a teoria
classica da propriedade, ndo diferenciando dominio e proprieda-
de - termos distintos -, "em uma ordem axiolégica, pautada pela
supremacia dos valores da solidariedade e igualdade, qualquer
leitura da lei civil ser4 guiada pela interpreta¢do conforme a Cons-
tituicdo Federal™.

Alias, continuam os citados manualistas, "'somente poderemos
cogitar do principio da funcdo social da propriedade se entender-
mos a propriedade como uma relagdo juridica, ao contrario do con-
ceito cléssico oriundo da escola positivista que a tratava como do-
minio e poder sobre as coisas" (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 178).

Pela leitura dos artigos 25 a 27 do Estatuto da Cidade, facil-
mente se constata que o uso do direito de preempg¢do pelos muni-
cipios decorre de lei especifica e se submete aos principios do Direi-
to Urbanistico. Isto é, deve estar autorizada por instituto juridico
do planejamento estratégico, com a participacdo democratica dos
cidaddos, objetivando atender uma ou mais finalidades urbanisti-
cas as quais € vinculada, com o fim precipuo de atender a funcéo
social da propriedade e as fun¢Bes sociais da cidade. Evidentemen-
te, como se vé, é uma tarefa ardua: contemporizar o interesse par-
ticular do titular do direito de propriedade com o interesse social
de ordenac¢do da cidade.

Concluindo, nas palavras de Gasparini (2010, p. 197),

pode-se afirmar que o direito de preferéncia tem triplice
fundamento: um principioldgico, um legal geral e um
legal especifico. O fundamento principiologico do direi-
to de preferéncia é a fun¢ao social da propriedade. Tal
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principio, previsto no art. 170, lll, da Constitui¢ao Fede-
ral, pode ser indicado como seu fundamento constituci-
onal. De outro lado, seu fundamento legal geral é o art.
513 do Cadigo Civil enquanto seu fundamento legal es-
pecifico € o art. 25 do Estatuto da Cidade, que atribui ao
Poder Publico municipal preferéncia para aquisi¢ao de
imovel urbano, objeto de alienacédo onerosa entre par-
ticulares, quando situado em &rea delimitada por lei
municipal baseada no Plano Diretor e sujeita ao regime
da preempcao.

Portanto, a preempg¢do em favor do poder publico municipal,
ao tempo em que se fundamenta nas ideias de fun¢do social da
propriedade e da cidade, bem como na supremacia do interesse
coletivo, sempre requerera previsao legal para o seu exercicio. Por
isso, afirma Gasparini (2010, p. 196), "pelo direito de preempcao é
imposta ao proprietario de imével urbano situado em area delimi-
tada por lei municipal baseada no plano diretor uma abstencéo:
ndo alienar onerosamente esse imdovel a particulares antes de
oferecé-lo ao Municipio™.

Concluindo, através de lei municipal, baseada no Plano Dire-
tor, pode o municipio criar prelagdo em seu favor nas aliena¢fes
entre particulares para a aquisi¢cdo de imdveis urbanos com a fina-
lidade de atender as diretrizes do Estatuto da Cidade, delimitando
a area atingida e vinculando o referido imével as finalidades soci-
ais a serem atingidas.

5.2.2 Do objeto e alcance da preempc¢édo na politica urbana

O direito de preempcdo, com fulcro no Estatuto da Cidade,
somente recai sobre a propriedade urbana; contudo a novidade é
que a preferéncia do municipio incidira sobre o imével que se en-
contre em um espac¢o delimitado por lei municipal, baseada no
Plano Diretor (art. 25, § 1° do Estatuto da Cidade), e esteja subme-
tido ao regime de preferéncia com o objetivo de atender a uma
finalidade precipua para o social ordenamento da cidade. Como
nos ensina Gasparini (2010, p. 199), "mas ndo basta isso, pois esse
diploma legal exige que a propriedade assim qualificada seja ob-
jeto de alienacdo onerosa entre particulares™.

Portanto, o direito de preempc¢ao ndo recai sobre um Unico
e determinado imoével. Recai sobre uma determinada regido ur-
bana que necessite de amparo estatal para o seu ordenamento,
motivo pelo qual é instrumento de politica urbana, e ndo ape-
nas mais uma forma de aquisicdo de imdveis para o atendimen-
to estatal, o que o diferencia da desapropriacdo e de outros ins-
titutos.

54 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VIl — N° 13 — Nov 11




Preevpgio NO ESTATUTO DA CIDADE: INSTRUMENTO DE POLITICA URBANA

O direito de preempc¢do tem uma importancia fundamental
no bojo da Administracdo Publica eis que exige a realizagdo de
planejamento para a sua realizacdo. Além de que, como nos afir-
ma Gomes (2009, p. 183), "poderd ser muito util para as realizagdes
de ac¢bes urbanas de longo prazo, evitando a utilizacdo da desa-
propriacdo, que é, sem sombra de ddvida, mais conflitante com o
cidadé@o proprietario por diversos aspectos. Evidentemente a de-
sapropriacdo € precedida de decreto de utilidade publica, contu-
do surpreende o proprietario e o inviabiliza em seu negdcio, im-
pedindo-o de até realizar mudangas no imoével objeto da desapro-
priacdo. Na desapropriacdo, a aquisicdo do bem é compulséria e o
proprietario ndo terd outra opcdo a ndo ser lutar pelo recebimen-
to do valor justo pelo bem.

No caso da preempc¢do, a operacdo € extremamente transpa-
rente. Com antecedéncia, o proprietario tem conhecimento do
possivel interesse social do poder publico pelo seu imével, e so-
mente o alienara ao municipio caso se dispuser a alienar a tercei-
ros. Preempg¢do e desapropriagdo sao meios de aquisicdo de imo-
veis pelo poder publico totalmente diversos, cada qual servindo
para um fim especifico.

Na desapropriagdo, a vontade do proprietario pouco importa,
trata-se de uma aquisicdo compulséria; enquanto na preempg¢do a
aquisicdo do bem dependera de ato do proprietario que, ao se dis-
por a alienar onerosamente seu bem para um terceiro, devera con-
ceder a preferéncia ao municipio caso o imovel esteja em area sujei-
ta & preempcéo, por ter sido eleita para alguma intervencdo urba-
nistica nos moldes do Plano Diretor ou lei municipal especifica.

A lei municipal, ao regular o direito de preempcao, deve indi-
car, para cada area em que incidird a prelagdo, qual ou quais das
finalidades indicadas no art. 26 do Estatuto da Cidade cabera ao
municipio atender. O Estatuto fixa que tao importante e exigivel
quanto a delimitacdo da area a ser objeto do instituto da preempc¢éao
€ a indica¢do de pelo menos uma das seguintes finalidades: regu-
larizacdo fundiaria; execucdo de programas e projetos habitacionais
de interesse social; constituicdo de reserva fundiaria; ordenamento
e direcionamento da expansdo urbana; implantacdo de equipa-
mentos urbanos e comunitarios; criagcdo de espacos publicos de lazer
e areas verdes; criacdo de unidades de conservagdo ou prote¢do de
outras areas de interesse ambiental; protecdo de areas de interesse
histdrico, cultural ou paisagistico.

Como sabemos, para que o municipio possa estabelecer na lei
municipal qual ou quais finalidades pretende atender com o insti-
tuto, faz-se necessario o requisito essencial para a politica urbana:
planejamento.
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Canepa (2007, p. 208) afirma que "quando se fala em plane-
jamento municipal, e mais especificamente em planejamento ur-
bano, supfe-se a capacidade de formular objetivos possiveis e or-
ganizar e mobilizar recursos (materiais e humanos) para a sua con-
secucao". H& de se ter uma visdo de futuro, isto é, totalmente
prospectiva. Como aponta Grau (2001, p. 357-358), o planejamen-
to é uma "forma de acéo racional caracterizada pela previsdo de
comportamentos". Diz ainda que o planejamento "'é funcéo: po-
der-dever do poder publico”. O planejamento, assim, tem status
de regra juridica, e o instrumento bésico da politica de desenvolvi-
mento e expansdo urbana é o Plano Diretor, que autorizara a uti-
lizacdo do instituto da preempcao.

Como ja dito por Gasparini (2010, p. 208):

A instituicdo do direito de preferéncia somente sera
legitima se forem observados os seguintes requisitos: | -
existir Plano Diretor; Il - instituicéo e disciplina substan-
cial da prelagdo consignadas no Plano Diretor; Il - lei
municipal baseada no Plano Diretor delimitando a area
de incidéncia da preempgao; IV - indicagcdo em lei muni-
cipal das finalidades arroladas no art. 26 para a area de
incidéncia da preferéncia; V - incidir sobre propriedade
imobiliaria urbana situada em area delimitada por lei
municipal para o exercicio da prelagéo; VI - ser proprie-
dade urbana objeto de alienacdo onerosa entre parti-
culares. Todos esses requisitos merecem alguma consi-
deragdo. O Plano Diretor é instrumento fundamental
na execucdo e desenvolvimento da politica urbana. Ade-
mais é exigéncia incontornavel na imposic¢éo do regime
de prelagao (art. 42, Il, do EC), pois a ele cabe sua insti-
tuicdo e o estabelecimento de suas diretrizes. Destarte,
a instituicdo e a disciplina substancial do direito de pre-
feréncia séo exigéncias que devem anteceder a lei mu-
nicipal de delimitacdo da area, onde o regime de prefe-
réncia em favor do Municipio devera ser exercido. Essa
indicacdo so6 por lei pode ser alterada.

Como dito, o planejamento urbanistico é imprescindivel e deve
estar adstrito aos principios da legalidade e da igualdade, o que é
dispensavel salientar. E 6bvio que as normas urbanisticas ndo po-
dem beneficiar grupos ou interesses particulares; devem, sim, estar
direcionadas para o atendimento do bem comum e condicionadas
ao tratamento igualitario. Assim, ao estudar a cidade para efetuar
sua urbanizacdo ou reurbanizag¢do, o seu planejamento constitui
um dos pontos mais importantes na busca da melhor qualidade de
vida no espaco urbano, com reflexos diretos no modo de ser, viver
e pensar de seus cidadaos.

Como escreve Pires (2007, p. 137), "o plano é a consequéncia
de um planejamento que possui um carater multidisciplinar, de-
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vendo envolver varios setores e profissionais técnicos'. De acordo
com Demétrius Souza (2010, p. 59), "os temas cidade, bem-estar,
qualidade de vida, meio ambiente e planejamento encontram-se
umbilicalmente associados".

Como ja dissemos, para que se possa implementar o instituto
da preempcéo, objetivando o desenvolvimento urbano, sédo ne-
cessarios planejamento e participacdo popular, que sao instrumen-
tos juridicos para a gestdo publica da cidade. Acima destacamos
que o planejamento possui carater multidisciplinar e deve ser efe-
tivado pela sociedade social em seus mais diversos segmentos. Ha
varias modalidades de planejamento urbano: uns déo relevancia
ao aspecto estético da cidade, com mais tracados e estilos; outros
destacam a importancia do aspecto socioldgico; outros ainda pre-
ferem a interdisciplinaridade e valorizam a participacdo popular.
Nenhum planejamento esta imune as correntes ideoldgicas inerentes
aos processos e 0 grau de valoracdo da participacdo popular delas
depende.

Veja-se que se pode ter a participacdo popular através da mera
informacdo, da consulta, da cooptacédo, da parceria, da delegacdo
de poder e da autogestao. Somente a parceria, a delegacédo de
poder e a autogestdo, segundo Marcelo Souza (2010, p. 205),
"'correspondem a marcos politico-institucionais em que se pode,
efetivamente, ter a esperanc¢a de que as solu¢bes de planejamento
e gestdo possam ser encontradas de modo fortemente democrati-
co"

Os gestores publicos sempre reclamam do desinteresse dos ci-
dadaos em participarem ativamente das audiéncias publicas e das
consultas e argumentam a incapacidade técnica da populagdo para
participar ativamente das decisfes sobre os assuntos da cidade. In-
dependentemente da capacidade técnica das pessoas, 0 que im-
porta é que estas "'sejam correta e honestamente informadas a res-
peito de alternativas, custo etc., de modo que possam decidir a
respeito dos fins, dos objetivos" (SOUZA, M., 2010, p. 330). Com
informagdes honestas, a populacao participara das decisdes do gestor
publico de diversas formas, sejam elas consultivas ou até
deliberativas, sejam sobre o or¢amento publico - instrumento de
gestdo urbana - ou nos conselhos de desenvolvimento urbano.

E do planejamento e da participacdo popular que nasce 0 usoO
do instituto da preempc¢do. Com o planejamento para a solugdo
de uma questdo de desenvolvimento urbano, o municipio pode se
valer da preempc¢éo para aquele determinado fim no prazo fixado
pela lei.

Portanto, esta claro que o instituto da prelacdo objetiva o imo-
vel para fins de interven¢fes urbanas especificas eleitas pelo muni-
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cipio. Dito isso, ao proprietario, ao resolver alienar o bem, imp&e-
se a obrigacdo de oferecer o bem ao poder publico. Tanto esta
obrigado que, em ndo fazendo, cabe em favor do municipio per-
das e danos, por for¢a do art. 518 do Cdodigo Civil combinado com
o art. 4°, § 1°, do Estatuto da Cidade. J4 ao municipio é facultado
exercer o direito de preferéncia, uma decisdo de vontade unilate-
ral, ainda que receba a notificagdo do proprietario no prazo legal.
Evidentemente lhe cabe avaliar a conveniéncia e a oportunidade
da aquisicdo do referido imével. Varios motivos interferem nessa
decisdo, como, por exemplo, o estagio da urbanizacédo e da politi-
ca urbana ou mesmo o pre¢o da alienacdo entre os particulares,
pois a preferéncia se realiza tanto por tanto.

Ha de se ressalvar que, ndo havendo interesse imediato pelo
municipio ap6s ser notificado, o terceiro comprador néo se
desvincula do instituto da preemp¢do enquanto esta vigorar. Tera
também a mesma obrigacdo de oferecer o imdvel ao municipio
caso pretenda aliena-lo. Ha limites para a especulagdo imobiliaria.

O Estatuto da Cidade prescreve:

Art. 25. O direito de preempcéo confere ao Poder Publi-
co municipal preferéncia para aquisi¢do de imével urba-
no objeto de alienacdo onerosa entre particulares.

§ 1° Lei municipal, baseada no plano diretor, delimitara
as areas em que incidira o direito de preempcao e fixa-
ra prazo de vigéncia, ndo superior a cinco anos, renovavel
a partir de um ano apds o decurso do prazo inicial de
vigéncia.

A vigéncia da preemp¢do em uma determinada &rea é fixada
por, no méaximo, cinco anos. Entendeu o legislador pela conveni-
éncia de limitar a duracdo da restricdo sobre uma mesma porg¢ao
do territério e - consequentemente - sobre os imoveis ali localiza-
dos. O Cadigo Civil Brasileiro ndo prevé limitagdo de prazo para a
vigéncia da preferéncia nas demais situac¢des. Por outro lado, como
diz Gasparini (2010, p. 209):

Ainda nos termos desse paragrafo, o prazo fixado pode
ser renovado ou repetido por lei municipal, desde que
entre o término de um e o inicio de outro medeie, no
minimo, um periodo de caréncia de um ano. Tais prazos
podem ser diferentes, conforme o estagio em que se
encontra a reforma urbana: o primeiro pode ser de cin-
co e o segundo, por exemplo, pode ser de trés anos.
Nada impede que sejam iguais.

Para que o proprietario ndo seja submetido ao dissabor de
uma eterna prelacdo pelo municipio, a reincidéncia sobre uma
mesma 4area somente é admitida apos o transcurso de tempo mini-
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mo de um ano. Conforme Gasparini (2010, p. 210), "o prazo de
caréncia, também chamado intersticial, ndo pode ser menor, mas,
induvidosamente, pode ser maior, prestigiando-se, desse modo, a
propriedade particular®.

Por 6bvio, durante o periodo de caréncia ou caso nao seja
renovada a preempgao, o proprietario pode alienar sua proprie-
dade como lhe aprouver, inclusive onerosamente e a particular,
sem qualquer obrigacao de oferecé-la antes ao municipio.

5.2.3 Da onerosidade e do valor da alienagéo

Nos termos da lei, o atributo da onerosidade da alienacédo entre
terceiros deve estar presente para que 0 municipio possa exercer a
prelacdo na aquisi¢do. O que é oneroso opde-se ao que é gratuito.
Contudo, pela leitura do Estatuto da Cidade, nos € revelado que
nem toda alienacdo onerosa permitira a preempgao.

O Estatuto faz mencéo a apresentacdo de prego e condigbes de
pagamento, conjunc¢ado tipica da compra e venda e da promessa de
compra e venda irretratavel, realizada nos termos do novo Codigo
Civil (artigos 1.417 e 1.418). Por uma interpretacéo literal da norma
juridica, a permuta, apesar de se constituir numa transferéncia one-
rosa, estd excluida do alcance da prelagdo pelo municipio.

O municipio, ao ser notificado do preco, das condi¢des de pa-
gamento e do prazo de validade da proposta feita por terceiros
para aquisi¢cdo de imével objeto do instituto da preempcao, pode-
ra ofertar valor inferior ao proprietario, que podera aceita-lo ou
recusa-lo; contudo nao podera recusar oferta tanto por tanto. Caso
0 municipio se disponha a pagar apenas pre¢o menor, nao tera a
preferéncia. A alienagdo ao terceiro interessado tera de ser por prego
ndo inferior ao da proposta feita pelo municipio, sob pena de nu-
lidade.

Ha de se dizer que a alienacdo em condi¢Bes diversas da pro-
posta apresentada ndo € nula de pleno direito; ela é anuléavel,
pois pode muito bem o proprietario vender o imével por valor su-
perior ao da proposta constante da notificacdo apresentada ao
municipio. Nesse sentido, se torna muito discutivel o § 6° do artigo
27 do Estatuto da Cidade. N&o se estd a afirmar que a lei autoriza a
alienacao por valor superior ao da proposta apresentada ao muni-
cipio; isso seria dar margem a simulacao e a fraude. Ademais, 0
proprietario fica vinculado a alienacdo ao municipio, pelo direito
a prelacao que lhe assiste, nos termos da proposta que lhe foi
comunicada.

Contudo, caso o municipio ndo se manifeste pela prelacdo ou
dela desista, poderd o proprietario alienar o imével aquele mesmo
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terceiro comprador por valor superior ao ofertado. O que ndo pode
€ alienar o bem ao mesmo comprador por valor inferior. Ai sim a
venda é invalida. O municipio ndo tem o direito de impor o preco
e as condicdes de pagamento e prazo, cabe-lhe apenas exercer o
seu direito de preempcédo nas mesmas condi¢cOes da proposta do ter-
ceiro particular comprador. Podera ofertar valor inferior e devera se
submeter a vontade das partes contratantes, que eventualmente
poderdo concordar com a consecucdo da finalidade social e bem
comum; contudo ndo podera exigir-lhes tamanha generosidade.

Diz o Estatuto, art. 27, § 6°, que no caso de se verificar o des-
respeito as normas concernentes a alienagdo por prec¢o inferior ou
superior ao da proposta, 0 municipio podera adquirir o bem pelo
valor da base de céalculo do IPTU ou pelo valor da proposta, optan-
do pelo menor, em qualquer caso, apos, € claro, a referida aliena-
cao ter sido declarada nula pela autoridade competente, que é o
Poder Judiciario.

Custodio (2002, p. 1560-1561) considera inconstitucional tal
previsdo sob o seguinte argumento:

o direito de preempcéo, na forma radical dos disposi-
tivos legais em exame, além de condicionar o direito
da propriedade imovel mediante preferéncia de alie-
nacéo ao Municipio, por meio de mecanismos estra-
nhos a regra constitucional da 'justa e prévia indeni-
zacgao' e por imposi¢cdes onerosas ao proprietario, com
prazos determinados e riscos previsiveis de medidas
arbitrarias, notadamente em decorréncia de perse-
guicdes politicas, de aplicacdo imprudentemente ge-
neralizada a todos os Municipios, com peculiaridades
diversificadas, mormente em certas regides do Pais,
se resume em mais um instituto politico flagrante-
mente violador do direito da propriedade imével, com
recrudescentes conflitos judiciais e extrajudiciais, com-
prometimento e irrealizagdo da prépria Lei da Politi-
ca Urbana, tudo concorrendo para o desequilibrio s6-
cio-ambiental das cidades brasileiras, para a insegu-
ranca, a intranquilidade e o mal-estar de sua popula-
¢ao presente e futura.

Realmente é discutivel a sangdo aplicavel ao proprietario que
venha a alienar o bem de forma diversa da proposta apresentada
ao municipio. A recusa do poder publico pode ser tacita, ao dei-
xar transcorrer o prazo de trinta dias apds ser notificado, o que
autoriza o proprietario a concretizar a compra e venda. Imagine-
mos que ultrapassado o prazo, os contratantes concordem, por
justas razdes, em reajustar o preco. Isso ja tornaria a compra e
venda totalmente nula? Pode, sim, ser eventualmente anulavel,
caso 0 municipio prove que tenham utilizado mecanismos frau-
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dulentos. Caso contrario, a compra e venda é valida, porque o
municipio ndo exerceu o seu direito de prelacdo e nem a venda
foi realizada por condicdes inferiores aquela ofertada.

No caso da venda em desacordo com o Estatuto, em que o
proprietario ndo notifique o municipio com a proposta de com-
pra e venda, dando-lhe a oportunidade de exercer a prelagéo,
haverd de se submeter a sancao recusa em dar atendimento a
funcao social da propriedade, prevista constitucionalmente. Ade-
mais, cabe considerar a imposi¢do da sancao, tendo em vista que,
para o municipio, a preemp¢do é menos custosa que a desapro-
priagéo.

A sangdo prevista no Estatuto é a aquisicdo pelo municipio pelo
menor valor entre o valor atribuido ao pagamento de imposto e o
valor da proposta apresentada. Cabe, entdo, ao proprietario para afas-
tar a afetacédo provar que o imével ndo serve a finalidade estabelecida
pela lei que instituiu a preempcdo ou que o destino que se quer dar
é diverso daquele atribuido pela lei. Evidentemente, o processo ad-
ministrativo esta sujeito ao principio do contraditorio.

N&o se pode esquecer de que o exercicio do direito de
preempcdo deve ser expresso e atender as finalidades urbanisti-
cas em razao das quais foi instituido. Caso contrario, ofendendo
o disposto no art. 26 do Estatuto, o gestor publico incorrerd em
crime de improbidade administrativa. Veja-se o teor do art. 52 do
Estatuto:

Art. 52. Sem prejuizo da puni¢do de outros agentes publi-
cos envolvidos e da aplicagao de outras sangdes cabiveis,
o Prefeito incorre em improbidade administrativa, nos
termos da Lei n®8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

|- (VETADO)

Il - deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequa-
do aproveitamento do imd@vel incorporado ao patriménio
publico, conforme o disposto no § 4° do art. 8° desta Lei;
Il - utilizar areas obtidas por meio do direito de
preempg¢ao em desacordo com o disposto no art. 26
desta Lei;

IV - aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa
do direito de construir e de alteragao de uso em desa-
cordo com o previsto no art. 31 desta Lei;

V - aplicar os recursos auferidos com operagfes consor-
ciadas em desacordo com o previsto no § 1° do art. 33
desta Lei;

VI - impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos
nosincisos | a lll do § 4° do art. 40 desta Lei;

VIl - deixar de tomar as providéncias necessarias para
garantir a observancia do dispostono § 3°do art. 40 e
no art. 50 desta Lei;

VIII - adquirir imovel objeto de direito de preempcéo,
nos termos dos arts. 25 a 27 desta Lei, pelo valor da
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proposta apresentada, se este for, comprovadamente,
superior ao de mercado.

Como se viu, quando bem utilizado para atender as deman-
das urbanisticas, o direito de preempc¢édo poderd, além de aten-
der diretamente ao bem comum estabelecido, frear a especula-
¢cao imobiliaria, atuar como agente regulador do mercado de ter-
ras urbanas e promover uma inclusdo social mais abrangente as
mesmas, buscando a consecuc¢do das func¢des sociais da cidade e
da propriedade urbana.

O planejamento e a participacdo popular sdo institutos juri-
dicos para instrumentalizar a politica urbana, em especial na ins-
tituicdo do direito de preempc¢édo, que é o direito do poder publi-
co de obter a preferéncia nas aliena¢des de imoveis, em determi-
nada area urbana, para atender determinada finalidade, num
prazo de até cinco anos, tempo superior ao mandato do ocupan-
te do Poder Executivo Municipal. E instrumento de politica urba-
na, utilizavel segundo os ditames constitucionais e do Estatuto da
Cidade, para o bom desenvolvimento urbano. Nas intervencdes
urbanas, ao se dar a adequada funcao social a propriedade urba-
na, ndo se pode esquecer das func¢bes sociais da cidade em sua
totalidade, embora neste século predomine o consumo como ati-
vidade primeira das cidades.

Diz Vicentini (2001, p. 12) que o urbanismo atual

sucumbe as leis do mercado imobiliario nas cidades
mundiais para o paradigma presente que se refere a
organizac¢ao dos espacos de consumo e ndo mais de pro-
ducéo.

Foi o que aconteceu com as intervenc¢des urbanas espetaculosas
ocorridas em Lisboa, na area para a Expo 98; em Barcelona, com
seu plano estratégico, conhecido como Modelo Barcelona; nos es-
taleiros de Buenos Aires, ou ainda nas downtowns recolonizadas
em diferentes cidades do mundo, por exemplo, o caso da Nova
Luz, na cidade de Sao Paulo.

Conclusao

Neste trabalho, demonstrou-se que a grande maioria da po-
pulagdo mundial vive nas cidades e, ainda neste século, a popula-
cao deseja viver aquela vida filosofada na polis de Péricles: uma
vida eudaiménica como a descrita por Aristoteles. Assim, todo o
Direito Urbanistico, estruturado a partir dos ditames constitucio-
nais, tem como missdo pensar e regular a cidade para todos, com
planejamento urbano e voltado ao bem-estar das pessoas.
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Constatou-se que o Direito Urbanistico fornece os instrumen-
tos legais e normativos necessarios ao Poder Publico para que este
possa - com fulcro nos principios constitucionais - atuar no meio
urbano, ordenando os interesses dos cidad&os.

Nessa perspectiva, foi ressaltada a importancia de as cidades
serem planejadas, devendo cumprir as suas func¢des sociais, amol-
dando-se as diretrizes trazidas pelo texto constitucional. E o mu-
nicipio é o responsavel por fazer cumprir, através do seu Plano
Diretor, a funcao social da propriedade urbana e as func¢des soci-
ais da cidade, garantindo aos que nela vivem o direito de acesso
a saude, a moradia, a educagdo, aos servigos e equipamentos ur-
banos, ao transporte publico, ao saneamento basico, ao trabalho
e ao lazer.

O Plano Diretor ndo é um simples procedimento administrati-
vo. Constitui-se em instrumento da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana. E consequéncia do planejamento e da partici-
pacdo popular, seja para a sua elaboracdo, revisdo ou
implementacdo. E o planejamento urbano municipal democratico
levard em conta o bem-estar da populacédo, suas necessidades e
aspiracoes.

Singelamente, entéo, concluiu-se que o poder publico munici-
pal possui importantes ferramentas e instrumentos legais e juridicos
para a solugdo das dificuldades do desenvolvimento urbano, seja para
cumprir as finalidades estabelecidas ou mesmo para frear o0 mercado
imobiliario predador e especulatério; todos vinculados ao Plano Dire-
tor ou legislacéo especifica. Conclui-se, portanto, que nao faltam ao
municipio ferramentas e a seguranca juridica para bem realizar a sua
missdo constitucional, com a autonomia que lhe é conferida para en-
frentar os problemas de desigualdade social e territorial das cidades,
assegurando a funcdo social da propriedade urbana, a regularizacéo
fundiaria e a gestdo democratica das cidades.

Viu-se que o direito de preempc¢édo confere ao poder publico
municipal importante ferramenta para atender os reclamos sociais
quanto a aquisicdo de imdveis urbanos para o bem-estar social, sem
a necessidade de se utilizar medidas drasticas, como é o caso da de-
sapropriacdo, e respeitado o valor imobiliario. Observadas, por fim,
outras vantagens do referido instituto, pode-se dizer que o direito
de preempc¢do busca a equidade social no crescimento do munici-
pio, com planejamento a médio e longo prazo, e possibilita a aqui-
sicdo, de forma progressiva, de imdOveis que sejam necessarios ao pla-
nejamento da cidade e ao controle da especulacdo imobiliaria.

Dessa forma, € a partir do planejamento e da participacédo
popular que se compreende o carater dinamico das cidades e 0s
conflitos de interesses que permeiam a sua formacdo e seu cresci-
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mento. E o instituto da preempc¢édo, objeto de nosso trabalho, cons-
titui-se em importante ferramenta para as intervencdes urbanas.
Contudo é pouco utilizado no Brasil, embora previsto em todos os
Planos Diretores das cidades com mais de 20 mil habitantes. E ndo se
usa porque sdo essenciais o planejamento e a participacdo popular.
E ai que se emperra a sua utilidade, pois nos municipios brasileiros
quase nada se planeja a médio e a longo prazo, infelizmente.
Contudo é necessario romper essa muralha que paralisa a po-
litica urbana eficaz segundo as diretrizes constitucionais e regula-
das pelo Estatuto da Cidade. Caminhos e instrumentos legais e
juridicos existem e estdo a disposi¢do dos gestores publicos. E o
instituto da preempc¢ao no Estatuto da Cidade é um dos eficazes
instrumentos de politica urbana; pode e deve ser utilizado por

seus gestores.
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RESUMO

O instituto civil da propriedade consolidou-se dentro de uma
concepcao histdrica individualista. Com a insercéo da fungéo social
da propriedade na Constitui¢do de 1988, isso comec¢ou a mudar.
Assim, o presente artigo apresenta breve contextualiza¢édo acerca
da propriedade privada e sua funcéo social para, apos, adentrar
na funcao social da cidade, com énfase nos instrumentos da politica
urbana que auxiliam no combate a especulagao imobiliaria.

Palavras-chave: Estatuto da Cidade. Func¢do social da
propriedade. Instrumentos de politica urbana. Especulacdo
imobiliaria.

ABSTRACT

The civil institute of property has been consolidated within
an individualistic historic conception. With the insertion of the social
property in the Federal Constitution of 1988, it begins to change.
So, this paper studies the private property and its social function
as well the social function of the city, with emphasis on urban
policy instruments that help in the fight against speculation.

Keywords: Statute of the city. The social function of property.
Instruments of urban policy. Speculation.
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Introducéo

O presente trabalho trata da funcéo social da cidade prevista
na Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, dando énfase para alguns
instrumentos da politica urbana que se destacam no combate a
especulacao imobiliaria.

ApOs dez anos do Estatuto da Cidade, mostra-se importante
revisitar a origem da func¢do social da propriedade que fora incor-
porada ao texto da lei em analise e estabelece as diretrizes gerais
da politica urbana no pais.

Assim, no artigo que ora se apresenta inicia-se relembrando o
histérico do instituto da propriedade para, apds, dedicar-se a anali-
se de alguns dos instrumentos juridicos, politicos, tributarios e de
planejamento previstos na legislacdo que fazem parte da politica
urbana, possuindo importante objetivo de conferir eficacia ao prin-
cipio da funcao social da propriedade urbana e, consequentemente,
da funcéo social da cidade.

1 Breve contextualizacdo acerca das diferentes percepc¢des de
propriedade privada

N&o se pretende no presente trabalho analisar todos os tipos
de propriedade e as diferentes concepc¢des formuladas por diver-
sos teodricos desde os mais remotos tempos. Far-se-4 um breve estu-
do contextualizado sobre algumas percepc¢bes de propriedade ao
longo da histéria que permita construir um cenario que servira de
palco para desenvolver o tema principal, que é a propriedade ur-
bana e sua funcao social no Estatuto da Cidade, especialmente no
tocante aos instrumentos que possibilitam o combate a especula-
¢do imobiliaria.

Assim, convém iniciar pela importancia do Direito Romano para
a construcdo do instituto da propriedade. Para Gomes (2005, p.
115), na evolucdo histérica da propriedade interessa relembrar a
nocao desse instituto para os romanos, pois € o modelo que “pre-
domina no regime capitalista” até hoje. Segundo o autor, a pro-
priedade romana passou por longo processo de individualizacéo,
conferindo poderes exagerados e exaltando a concepcédo indivi-
dualista do proprietério.

Cavedon (2003, p. 8), por sua vez, afirma que o Direito Roma-
no influenciou os principais sistemas juridicos ocidentais, em espe-
cial no ambito do Direito Privado. Para a autora, a no¢do de pro-
priedade para os romanos foi sofrendo alteracGes, deixando de ser
exclusivamente individualista quando comecou a restringir as for-
mas de uso que trouxessem prejuizo a propriedade alheia.
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De qualquer forma, independente dos contornos restritivos que
0 uso da propriedade romana possa ter tido, a concepcdo mais
marcante desse periodo é o direito de usar, fruir e dispor da propri-
edade, possuindo o proprietario um direito absoluto oponivel erga
omnes que influenciou o Direito Civil ocidental. Nesse sentido, Lis-
boa (2005, p. 163) afirma que “no decorrer da historia do império
romano, podem ser constatadas etapas em que a propriedade in-
dividual possuiu maior ou menor importancia. Entretanto, é ine-
gavel que o individualismo, de forma geral, prevaleceu”.

J& no periodo medieval a propriedade diferencia-se no que
tange a exclusividade, “tendo como trago dominante a
multiplicidade e o desmembramento do dominio, representado pelo
regime feudal” (CAVEDON, 2003, p. 13). Para Gomes (2005, p. 115),
€ a “quebra desse conceito unitario”, havendo concorréncia de
proprietarios sobre o mesmo bem.

O periodo feudal caracteriza-se, pois, por uma mudanca no
dominio e uso da terra, fruto da desigualdade social e das ““inva-
sOes das propriedades privadas” (BLANC, 2004, p. 27) que estavam
ocorrendo. O individualismo e o poder absoluto séo relativizados,
dando lugar ao compartilhamento da terra entre o senhor feudal
e o vassalo, em que pese haver obriga¢fes reciprocas, ndo conside-
radas equitativas.

Cabe destacar, mesmo assim, 0 encontro de interesses daque-
les que ndo possuiam terras, mas desejavam e precisavam plantar
para sobreviver com aqueles que possuiam propriedades improdu-
tivas e nelas ndo queriam trabalhar. Essa relacdo, porém, por ser
excessivamente onerosa para o vassalo, aos poucos vai gerando o
esgotamento desse modelo, diminuindo os direitos do senhor feu-
dal. Novamente, aos poucos a propriedade volta a adquirir contor-
nos individualistas que se consolidariam, posteriormente, com a
Revolucdo Francesa de 1789.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, oriunda
da Revolucdo Francesa, concebe a propriedade como um direito
sagrado e inviolavel. Trata-se do marco histérico e ideoldgico do
Direito Moderno, baseado nos idearios de liberdade, igualdade e
fraternidade da Revolucéo.

Todavia, essa concepcado de liberdade foi assegurada como um
direito de o proprietario usar de qualquer forma seus bens, agindo
sem precisar se preocupar com a coletividade, caracteristica do Li-
beralismo que projetava a propriedade restrita ao aspecto indivi-
dualista. “S6 homens livres podem ser proprietarios, podem adqui-
rir propriedade, porque faz parte da idéia da propriedade a possi-
bilidade de adquiri-la e transferi-la livremente” (SOUZA FILHO, 2003,
p. 18). Retorna-se, pois, ao modelo ideoldgico de propriedade se-
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melhante ao conceito que os romanos adotavam, de usar, fruir e
dispor de maneira absoluta dos seus bens. Essa concep¢do de pro-
priedade foi defendida pelo modelo dogmatico positivista desde
a Revolugdo Francesa, estando ainda muito presente na proprie-
dade urbana, caracterizada por cidades onde os espacos privados
ainda possuem prevaléncia sobre o interesse publico, justamente
numa légica que a Lei 10.257/2001 pretende mudar.

Assim, passamos a visdo contemporéanea do instituto da pro-
priedade, em que j& ndo prevalece, apesar de ainda existir, “aque-
le absolutismo pernicioso que imperava no conceito do direito de
propriedade, conferindo ao titular desse direito prerrogativas ex-
cepcionais [...] em detrimento dos interesses que seriam 0s mais ca-
ros da coletividade” (MALUF, 2005, p. 17).

Silva (1995, p. 263) explica que

o direito de propriedade fora, com efeito, concebido
como uma relagdo entre uma pessoa e uma coisa, de
carater absoluto, natural e imprescritivel. Verificou-se,
mais tarde, o absurdo dessa teoria, porque entre uma
pessoa e uma coisa ndo pode haver relacao juridica, que
sO se opera entre pessoas... Demais, o carater absoluto
do direito de propriedade, na concepcéo da Declaragédo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, foi sendo
superado pela evolugao, desde a aplicacdo da teoria do
abuso do direito, do sistema de limita¢des negativas e
depois também de imposi¢des positivas, deveres e 6nus,
até chegar-se a concepcédo da propriedade como fungao
social, e ainda a concepgao da propriedade socialista,
hoje em crise.

Importante destacar a opinido acima, vista sob a Otica
constitucionalista, mostrando a superacéo privatista do conceito de
propriedade pelas normas do Direito Publico. Para o autor, o con-
junto de normas constitucionais sobre propriedade faz com que
ela ndo seja mais considerada como instituicdo de Direito Privado,
uma vez que a perspectiva civilista ndo *“alcanca a complexidade
do tema, que é resultante de um complexo de normas juridicas de
Direito Publico e de Direito Privado” (SILVA, 1995, p. 263).

Para Tepedino (2004, p. 304), a Constituicdo Federal de 1988
introduziu profundas transformac¢des na disciplina da proprieda-
de, sendo que “os civilistas, a época, ndo se deram conta de tais
modificacdes em toda a sua amplitude, mantendo-se condiciona-
dos a disciplina da propriedade pré-vigente”. O autor afirma que

a propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribui-
¢do de poder tendencialmente plena, cujos confins sdo
definidos externamente, ou, de qualquer modo, em ca-
rater predominantemente negativo, de tal modo que,
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até uma certa demarcagao, o proprietario teria espaco
livre para suas atividades e para a emanacdo de sua
senhoria sobre o bem. A determinag¢édo do contetido da
propriedade, ao contrario, dependera de centros de in-
teresses extraproprietarios, os quais vao ser regulados
no ambito da relacdo juridica de propriedade
(TEPEDINO, 2004, p. 317).

Observa-se, pois, a mudanca de concepc¢do de propriedade,
principalmente apds a Constituicdo Federal de 1988, que lhe atri-
buiu uma func¢do social. Logo, vista sob as lentes constitucionais, a
propriedade so sera garantida, nos termos do artigo 5°, XXIl, desde
que atenda a sua funcéo social, conforme estabelece o artigo 5°,
inciso XXIIl. Ainda na Constituicdo Federal de 1934, o principio da
funcdo social ja estava previsto, bem como inserido nas demais
Constitui¢gdes, sem, contudo, ter o alcance da Constituicdo de 1988.

Souza Filho (2002) comenta que a propriedade e sua funcédo
social foi um dos temas mais polémicos no processo constituinte
de 1988, pois, de um lado, estava a questdo social propugnando
por uma propriedade relativizada e, de outro, a “velha proprie-
dade do século XIX, absoluta, protegida a qualquer prego, como
coisa sacrossanta, intocavel, como se fosse o supremo direito de
cada um e o paradigma unico de liberdade” (SOUZA FILHO, 2002,
p. 22 e 23).

1.1 Da funcéo social da propriedade a fun¢éo social da cidade

A propriedade imovel absoluta, sagrada e inviolavel, origina-
ria do Direito Romano e reafirmada como marco da modernidade
na Revolu¢do Francesa, pressupde que o dono possui o direito de
usad-la da forma como entender, sem se preocupar com aspectos
sociais ou coletivos.

A concepcao absolutista que permite usar, gozar e fruir da pro-
priedade como um direito erga omnes traduz o individualismo que
ainda permanece no ideério capitalista e econbmico dominante,
em gue pesem 0s movimentos sociais € a legislacdo em sentido con-
tréario.

Aos poucos, ho entanto, foi sendo revista e repensada a fun-
¢do da propriedade em razdo da necessidade de um melhor apro-
veitamento dos recursos naturais, bem como da riqueza gerada pela
terra e as consequentes desigualdades dela originadas, a exemplo
dos problemas gerados com a especulacdo imobiliaria decorrente
da exploragdo da terra urbana.

Assim, de forma cada vez mais presente, o aspecto social foi
sendo incorporado como fator decisivo e qualificador da proprie-
dade, tendo como referéncia de mudanca paradigmatica a Consti-
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tuicdo de Weimar de 1919 e a Constituicdo Mexicana de 1917, de
cujos textos emerge que a propriedade, além de um direito, é tam-
bém um dever, ou seja, a propriedade obriga.

Contemporaneamente, a nova exegese juridica da proprieda-
de imobiliaria a luz da norma constitucional de 1988 irradiou seus
efeitos para além da problematica da apropriacdo da terra, sendo
aplicavel em sua plenitude também noutras formas de proprieda-
de, como a propriedade urbana, abrindo espa¢o para se discutir a
funcéo social da cidade.

A propriedade, entdo, revista pelo texto constitucional, pas-
sou do campo privatista do Direito Civil para a seara constitucional
do Direito Publico, tendo um novo nucleo que lhe da um significa-
do diferente daquele originario do Direito Romano, da Revolugéo
Francesa e dos Direitos do Homem e do Cidad@o de 1789.

Assim emergiu do texto constitucional o artigo 182, o qual
prevé que a politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes. A cidade, constitucional-
mente, adquire um novo e relevante contorno social.

Nesse mesmo sentido, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo
1.228, reconheceu que o proprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, mas que o direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e so-
ciais, preservando a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico, o patriménio histérico e artistico e evitando a poluicéo
do ar e das aguas.

O disposto no artigo 1.228 do Cadigo Civil explicita uma ou-
tra funcdo que a propriedade deve atender, que é a funcao
ambiental. Para Santilli (2000, p. 89), “0 novo ordenamento cons-
titucional obrigou o estatuto civil a redimensionar o direito de pro-
priedade, dando-lhe nova estrutura e novos contornos conceituais™.

Na verdade, tal artigo esta em consonancia com o disposto na
Constituicdo Federal, no seu artigo 186, que trata da propriedade
rural e vincula a fung¢do social a preservagdo do meio ambiente.
Ainda, a titulo ilustrativo, cita-se o artigo 170 da Constituicdo, em
que nos principios gerais da atividade econémica aparecem a pro-
priedade privada, a fun¢do social da propriedade e a defesa do
meio ambiente.

Nesse contexto, esta a Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, que
ao regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal e
estabelecer diretrizes gerais da politica urbana apresenta em seu
artigo 2° o principio da funcéo social da propriedade urbana, asse-
gurando o direito as cidades sustentaveis, entendido como o direi-
to a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
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infraestrutura urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos, ao tra-
balho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes.

Destaca-se a expressdo “para as presentes e futuras geracfes”,
também contida no artigo 225 da Constituicdo, o qual estabelece
que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

Ou seja, o direito a cidade sustentavel compreende um sentido
transgeracional em que as presentes geracdes devem planejar o espa-
¢o urbano de forma a ndo prejudicar os direitos das geracOes futuras.

Nessa seara, 0s instrumentos da politica urbana previstos no
Estatuto da Cidade possuem singular relevancia para a populagéo,
competindo aos municipios implementa-los conforme as caracteris-
ticas e necessidades de cada regido. O artigo 4° da Lei 10.257/2001
prevé os seguintes instrumentos, entre outros existentes:

| - planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagéo
do territério e de desenvolvimento econdmico e social;
Il - planejamento das regifes metropolitanas, aglome-
racdes urbanas e microrregides;

Il - planejamento municipal, em especial: [...]

IV —institutos tributarios e financeiros: [...]

V —institutos juridicos e politicos: [...]

VI -estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo
prévio de impacto de vizinhanca (EIV).

Assim, destacaremos no presente trabalho o Plano Diretor (pre-
visto no planejamento municipal), o parcelamento, a edificacdo e
a utilizacdo compulsérios, bem como a desapropriacdo com paga-
mento em titulos da divida publica (que sao institutos juridicos e
politicos), o Imposto Predial e Territorial Urbano Progressivo no
Tempo (institutos tributarios e financeiros), tendo em vista a im-
portancia desses instrumentos na consecuc¢do da func¢do social da
cidade e combate a especulacdo imobiliaria.

2 Instrumentos da politica publica urbana
2.1 Considerac0es iniciais

Para a efetivacdo do principio da fun¢éo social da proprieda-
de urbana, a Constituicdo Federal trouxe a previsdo de instrumen-
tos a serem utilizados pelos municipios, os quais foram ampliados e
regulamentados pelo Estatuto da Cidade, que aponta as diretrizes
da politica urbana no pais, tendo como objetivo garantir a fun¢éo
social da propriedade e promover a redistribuicdo democratica de
areas urbanas, como resposta a exclusdo social territorial.
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Dentre os inUmeros instrumentos da politica urbana, delimita-
mos o presente estudo em relacdo aqueles que visam ao combate a
especulacdo imobiliaria e possibilitam a ocupacgdo e o uso do solo
urbano em harmonia com o principio da funcédo social da proprie-
dade.

A acdo do Poder Publico contribui de modo decisivo para al-
terar a estruturacdo do espaco. Nesse sentido, as politicas publicas
voltadas para o desenvolvimento do pais, tal como o0s incentivos a
indastria e a mecanizagao da agricultura, foram indutoras da urba-
nizacao, termo utilizado para designar o crescimento da popula-
¢do urbana em proporgao superior a rural. Silva (2000, p. 26-27)
alerta para o fato de que a urbanizacdo gera enormes problemas,
pois deteriora o ambiente urbano, provoca a desorganizagdo soci-
al, com caréncia de habitacdo, desemprego, problemas de higiene
e de saneamento bésico, modifica a utilizagdo do solo e transforma
a paisagem urbana.

Conforme Pinto (2010, p. 42), “a politica urbana é o setor da
atuacdo do Estado que trata da ordenacdo do territério das cida-
des, mediante alocag¢do do recurso espago entre os diversos usos
que o disputam”.

Dessa forma, a politica urbana atua na localiza¢gdo dos equi-
pamentos publicos (edificagBes necessarias aos servi¢os publicos e
infraestrutura para o abastecimento de agua, esgotamento sanita-
rio, energia elétrica, telecomunicacgdes e sistema viario) e na regu-
lamentacdo da construcdo civil, abrangendo “a distribuicdo
territorial das atividades, visando a reduzir efeitos negativos sobre
a vizinhanga e o controle das densidades, de modo a compatibilizar
0 uso do solo, com a disponibilidade de infraestrutura” (PINTO,
2010, p. 43).

Essas intervengBes estatais no espaco urbano vao interferir di-
retamente no mercado imobiliario, com o aumento do valor dos
lotes beneficiados com esses investimentos, cujos proprietarios nem
sempre disponibilizam os mesmos para a comercializacdo ou lhes
dao utilizagdo, gerando a especulacdo imobiliaria.

Embora o crescimento da populacdo urbana no Brasil tenha
iniciado na década de 30, tdo somente na década de 70 a questao
urbana e as consequéncias da urbanizacdo passam a ser considera-
das importantes no ambito das politicas publicas. Mas, mesmo as-
sim, apenas o problema habitacional ganhou relevo, tendo como
exemplo a criacdo do Banco Nacional de Habitacdo (BNH) e do
Servigo Federal de Habitacdo e Urbanismo (SERFHAU) (FERREIRA,
2003, p. 1).

Havia nos Planos Decenais de 1960 e 1970, de ambito nacio-
nal, um capitulo sobre planejamento urbano. Entretanto, dois gran-
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des problemas eram enfrentados. Primeiro: a Unido ndo era a exe-
cutora dos planos; segundo: a falta de instrumentos juridicos que
possibilitassem o controle efetivo do uso do solo urbano. Sentia-se
a necessidade de uma reformulacdo de conceitos relativos a insti-
tutos como a propriedade, o interesse publico e o privado, bem
como as competéncias entre os entes federativos para a regula-
mentacdo dessas questdes. Em suma, havia o planejamento no
ambito federal, mas inexistiam os meios para a sua execucao. Falta-
va decisdo politica, pois as proposicdes feitas pelos técnicos repre-
sentavam para a elite politica uma ameaca ao direito de proprie-
dade, embora a falta de controle do uso do solo fosse o mais grave
problema do desenvolvimento urbano brasileiro (FERREIRA, 2003,
p. 2).

Em 1979 deu-se o primeiro avanco, com a edi¢do da Lei n°
6.766, que regulamentou o parcelamento do solo urbano e
criminalizou os loteamentos clandestinos, além de trazer defini-
¢Oes sobre equipamentos publicos comunitarios e urbanisticos. No
entanto, é a Constituicdo de 1988 que traz efetivamente uma pro-
posta de reforma urbana, com a inclusao de capitulo préprio sobre
a politica urbana, nos artigos 182 e 183.

Posteriormente, a Lei n° 10.257, de 10/7/2001, denominada
Estatuto da Cidade, regulamentou os artigos acima citados, esta-
belecendo normas para o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos cidad&dos, bem como
do equilibrio ambiental (art. 1°).

Os dispositivos constitucionais citados, além de expressarem o
principio da funcéo social da propriedade urbana, também elencam
os instrumentos juridicos para a efetivacdo da politica urbana: o
Plano Diretor, o parcelamento ou edificagdo compulsoérios, o im-
posto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo
no tempo e a desapropriacdo com pagamento mediante titulos da
divida publica.

Com efeito, sdo instrumentos urbanisticos que garantem ao
Estado as ferramentas juridicas para o exercicio do controle efetivo
sobre as dindmicas de producéo e uso do espaco urbano, promo-
vendo o interesse publico e mediando os conflitos decorrentes des-
sas interacoes.

E importante salientar que a utilizagdo de instrumentos urba-
nisticos ocorreu inicialmente no norte da Europa e também na
América do Norte (EUA e Canada) no periodo pds-guerra, com
enérgica intervencdo estatal nas questdes urbanas, visando a equi-
librar as disputas sociais dos trabalhadores com as forcas capitalistas
emergentes da segunda grande guerra. Mesmo nesses locais nao
foi possivel evitar a exclusdo social (FERREIRA, 2003, p. 1).
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Os instrumentos urbanisticos previstos no § 4° do art. 182 da
Constitui¢do Federal, anteriormente elencados, visam essencialmen-
te a combater a especulacdo imobiliaria com o objetivo de ampliar
a oferta e reduzir os precos dos imoveis, possibilitando maior aces-
so das populagdes mais pobres a moradia, com redugao da exclu-
sdo territorial.

A primeira e importante observagao a ser feita é sobre a com-
peténcia legislativa dos municipios para as politicas publicas urba-
nas, bem como para a instituicdo, via lei especifica, dos instrumen-
tos urbanisticos. Tal atribuicdo é extremamente pertinente, pois ndo
seria possivel a criagdo no ambito nacional de um perfil Unico para
todas as estruturas municipais existentes. A diversidade cultural,
demografica, social e econdmica dos municipios impde que cada
qual, nos contornos de sua realidade, adote os instrumentos mais
adequados.

A segunda reflexdo diz respeito a obrigatoriedade do Plano
Diretor para a utilizacdo dos instrumentos urbanisticos, conforme
previsto no art. 41, inciso lll, do Estatuto da Cidade.

O Estatuto da Cidade ndo apenas regulamentou os instrumen-
tos previstos na Constituicdo Federal, mas citou instrumentos ja exis-
tentes, como também criou outros. Entretanto, no presente traba-
Iho serdo abordados apenas aqueles instrumentos destinados ao
combate a especulacdo imobiliaria, os chamados instrumentos ur-
banisticos.

2.2 Plano Diretor

O Plano Diretor apresenta as diretrizes urbanas para a organi-
zagao e inducdo de comportamentos desejaveis de ocupagdo e uso
do solo. Nele estédo definidas as politicas publicas urbanas, tal como
0 zoneamento, os transportes, a definicdo de areas de interesse
social, entre outras.

Mukai (2008, p. 37) entende o Plano Diretor como um “instru-
mento legal que visa propiciar o desenvolvimento urbano (por-
tanto, da cidade) do Municipio, fixando diretrizes objetivas (me-
tas), programas e projetos para tanto, em horizonte de tempo de-
terminado”. Trata-se de “instrumento béasico da politica de desen-
volvimento e expansao urbana e parte integrante do processo de
planejamento, devendo o plano plurianual, as diretrizes orcamen-
tarias e o orcamento anual incorporar as diretrizes e as prioridades
nele contidas” (GASPARINI, 2002, p. 195).

Silva (2000, p. 137) afirma que “é plano, pois estabelece os
objetivos que deveréo ser atingidos, os prazos em que ditos objeti-
vos deverdo ser alcancados, as atividades que deverdo ser executa-
das e os responsaveis pela respectiva execugao”.
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A Constituicdo Federal estabeleceu a sua obrigatoriedade para
as cidades com mais de 20 mil habitantes (art. 182, § 1°), tendo o
Estatuto da Cidade estendido a obrigatoriedade para cidades in-
tegrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas e de
areas de especial interesse turistico, que estejam inseridas em area
de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo
impacto ambiental de ambito regional ou nacional, bem como
aquelas cidades onde o Poder Publico pretenda utilizar os instru-
mentos urbanisticos do parcelamento ou edificacdo compulsérios,
o0 imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana pro-
gressivo no tempo e a desapropriacdo com pagamento mediante
titulos da divida publica (art. 41).

Segundo Villaga (2005, p. 10), a ideia de Plano Diretor surgiu
no Brasil em 1930, quando o urbanista francés Alfred Agache pu-
blicou no pais, em sua lingua patria, o Plano Agache para a cidade
do Rio de Janeiro. Nesse documento aparece pela primeira vez entre
nés a expressao plan directeur. O autor ainda complementa que
esse plano nunca foi traduzido para a lingua portuguesa pelo Po-
der Publico.

A obrigatoriedade de elaboracéo do Plano Diretor também n&o
€ novidade constitucional. Braga (1995, p. 15) informa que na Lei
Orgénica dos Municipios do Estado de Sdo Paulo, Lei Estadual n°
9.842, de 1967, havia a exigéncia de elaborac¢do do Plano Diretor de
Desenvolvimento Integrado, estabelecendo como puni¢do aos mu-
nicipios faltosos a proibicdo de auxilios financeiros pelo estado.

Importante mencionar que antes da Constituicdo de 1988 os
municipios ndo possuiam suas Leis Orgéanicas, sendo competéncia
do estado, exceto o Rio Grande do Sul, elaborar uma lei Unica para
todos os seus municipios,. Nesse sentido, além do estado de Sao Paulo,
as leis dos estados de Alagoas, Minas Gerais, Mato Grosso e Rio de
Janeiro também continham disposi¢cdes sobre a necessidade de os
municipios elaborarem o Plano Diretor (PINTO, 2010, p. 105-107).

Quanto ao conteudo do Plano Diretor, Pinto (2010, p. 137),
apos andlise de diversas legislacdes, conclui que o mesmo devera
tratar dos seguintes aspectos:

Delimitacéo das zonas urbanas, de expansdo urbana,
de urbanizagao especifica e de interesse social; estabe-
lecimento de indices urbanisticos relativos a areas mini-
mas e maximas de lotes e coeficientes basicos, maximos
e minimos de aproveitamento; delimitacédo das areas
cuja vegetacdo natural deva ser preservada ou suprimi-
da; tragado do sistema viario principal da cidade, exis-
tente e projetado; bases para a utilizacéo do direito de
preempgao, das operacdes consorciadas e da transfe-
réncia do direito de construir.
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Merece ainda destaque a Resolugdo n° 34, de 1° de julho de
2005, do Conselho das Cidades, que disp8e sobre o conteddo mi-
nimo do Plano Diretor, e a norma técnica da ABNT, aprovada em
1992 sob o0 n° 12.267, que trata das “Normas para Elaboracdo de
Plano Diretor” (PINTO, 2010, p. 134 e 137).

Os planos diretores podem ser gerais, apenas estabelecendo
diretrizes, deixando para outros instrumentos, a exemplo dos pla-
nos setoriais, o detalhamento para a execucdo da politica publica
urbana. Por outro lado, o plano ja pode estabelecer todos os
detalhamentos necessarios para a executividade do planejamento
urbano. Entretanto, seja qual for a op¢do do municipio, o Plano
Diretor deve ser adequado a realidade local, politicamente e tecni-
camente passivel de ser executado.

2.3 Parcelamento, edificagdo e utilizagdo compulsorios

Nos termos da Lei n° 6.766, de 19/12/1979, parcelamento € a
divisdo em lotes de uma &rea ou gleba situada em zona urbana ou
de expansdo urbana. A mesma lei divide o parcelamento em duas
espécies: o loteamento, que é a divisdo de uma area ou gleba em
lotes destinados a edificagdo, com a abertura ou o prolongamento
de logradouros publicos, objetivando a implantacdo de uma aglo-
meracdo urbana. O desmembramento é uma divisdo de gleba ou
area sem a abertura ou prolongamento de logradouros.

A edificacdo consiste na construcéo, tanto para fins residenciais,
como também industriais, comerciais, religiosos, educacionais ou
recreacionais. “A utilizacdo é o aproveitamento adequado e util
do solo urbano, de forma que a propriedade cumpra sua fungdo
social” (GASPARINI, 2002, p. 30).

A Constituicdo Federal dispde no art. 182, § 4°, que é faculta-
do ao Poder Publico Municipal, mediante lei especifica, para area
incluida no Plano Diretor, exigir, nos termos da lei federal, do pro-
prietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utili-
zado que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, su-
cessivamente, de parcelamento ou edificagdo compulsérios, IPTU
progressivo no tempo e desapropriacdo com pagamento através
de titulos da divida publica.

O objetivo desse instrumento é o combate a retencdo de espa-
¢cos urbanos néo edificados, dotados de infraestrutura e servigcos
urbanos, visando a reduzir os custos de urbanizacdo e otimizando
os investimentos publicos realizados (GASPARINI, 2002, p. 32).

Especular significa “estocar algo na esperanc¢a de realizar uma
transacao vantajosa no futuro, quando, entéo, seu preco estaria
superior ao pre¢o atual” (GASPARINI, 2002, p. 109). Para que um
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objeto seja alvo de especulacdo, é necessario que ele provoque
nos agentes econdmicos a sensacdao de que no futuro a sua oferta
serd inferior a demanda, fazendo com que os precos subam e 0s
detentores desses ativos, caso 0s comercializem, tenham maiores
lucros.

Os terrenos urbanos sdo ativos sujeitos a especulagéo, pois sen-
do um ativo de quantidade fixa e com a crescente urbanizacédo, ha
uma expectativa de disputa futura pelos mesmos. Ha ainda situa-
¢bes em que determinadas areas ndo valorizadas, apds os investi-
mentos publicos, ocasionam o aumento do pre¢o dos terrenos be-
neficiados com os equipamentos publicos. Nesse sentido, a especu-
lagdo se alia a corrupgao, tanto no comércio de informagdes sobre
onde serao feitas as melhorias publicas, como também direcionando
a aplicacdo dos recursos publicos (GASPARINI, 2002, p. 110).

Com efeito, é comum as cidades apresentarem verdadeiros
vazios urbanos, cujas areas sdo submetidas a valoriza¢des constan-
tes, em face dos investimentos publicos, sem uso ou ocupagdo em
conformidade com a fung¢do social da propriedade urbana. Dessa
forma, o parcelamento, a edificacdo e a utilizagdo compulsérios
sdo mecanismos destinados a impedir ou inibir a especula¢do imo-
biliaria nas cidades, com a reducdo dos pre¢os dos imdveis e ampli-
acdo do acesso ao espaco urbano.

Embora tenha sido previsto na Constituicdo Federal, os muni-
cipios ndo podiam fazer uso desse instrumento em face da ausén-
cia de lei federal. Entretanto, com a publicacdo do Estatuto da Ci-
dade, tal exigéncia foi suprida.

O parcelamento ou a edificacdo compulsdrios foram regula-
mentados nos artigos 5° e 6° do Estatuto da Cidade, permitindo ao
municipio exigir do proprietario de um terreno o seu aproveita-
mento, desde que a area esteja definida no Plano Diretor.

As disposi¢des contidas no Estatuto ndo sdo autoaplicaveis,
havendo necessidade de que sejam atendidas as seguintes exigén-
cias: (1) o municipio deve ter Plano Diretor; (2) o Plano Diretor
deve estabelecer a 4rea ou areas sujeitas ao parcelamento, a
edificacdo ou a utilizacdo compulsorios; (3) 0 municipio deve edi-
tar lei especifica que imponha o parcelamento, a edificagdo ou a
utilizagdo compulsdrios e disponha sobre condi¢des e prazos de
implementacdo das obrigagdes; (4) a propriedade precisa estar lo-
calizada em &rea sujeita a urbanizac¢do obrigatdria; (5) a proprie-
dade deve ser considerada néo utilizada ou subutilizada; e (6) o
municipio deve ter notificado o proprietario.

O tipo de urbanizacéo a ser feita e o prazo para o cumprimen-
to igualmente devem ser disciplinados na lei especifica. O Estatuto
da Cidade, porém, ja estabeleceu prazos minimos, conforme art.
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59, § 4° nédo podendo a lei municipal estabelecer prazos inferiores.
Ou seja, um ano para o protocolo do projeto, a contar da notifica-
¢ao, e dois anos, a partir da aprovacdo do projeto, para iniciar as
obras do empreendimento.

Importante anotar que a notificacdo deve ser averbada no
Cartério de Registro de Iméveis, pois a obrigacdo de parcelamento
segue o bem (obrigagdo propter rem), transmitindo-se para os su-
cessores por atos inter vivos ou causa mortis.

2.4 Imposto Predial e Territorial Urbano Progressivo no
Tempo

A progressividade para o Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU) aparece no artigo 182, § 4°, inciso Il, assim como no art. 156,
§ 1°, da Constituicdo Federal, cuja redagdo foi dada pela Emenda
Constitucional n°® 29/2000.

Nas duas situacdes, o imposto visa a efetivacdo do principio da
funcao social da propriedade urbana. Entretanto, o IPTU do art.
182 tem natureza extrafiscal e o do art. 156, fiscal.

A progressividade do IPTU pode adotar varios critérios, entre
0s quais sdo arrolados os seguintes:

Progressividade em razao do tempo: as aliquotas subi-
rdo ano a ano em caso de desuso do imodvel;
Progressividade em razao do espaco: as aliquotas varia-
rao de acordo com a localizagdo do imdvel no espago
urbano municipal;

Progressividade em razdo do valor do imével: quanto
mais alto o valor venal do imével, maior a aliquota;
Progressividade em razéo da superficie: as aliquotas au-
mentardao em propor¢do a area ocupada pelo imével;
Progressividade em razao da destina¢do: as aliquotas
variardo de acordo com o uso do imével (comercial, in-
dustrial, residencial);

Progressividade em razdo do gabarito: quando as
aliquotas variardo de acordo com o numero de pavi-
mentos do imével,

Progressividade em razao do namero de lotes do pro-
prietéario: as aliquotas serdo maiores para aqueles que
possuem maior namero de propriedades;
Progressividade por critério misto: quando ha a conju-
gacédo de dois ou mais critérios antes descritos (DERZI;
COELHO, 1982, p. 298).

O critério adotado no art. 182 é o desuso do imoével, como
medida sucessiva a obrigacdo de parcelamento, edificagdo ou utili-
zacdo compulsérios de area prevista no Plano Diretor que nao es-
teja cumprindo a sua funcgdo social. Trata-se da utilizacdo de im-
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posto ja previsto na Constituicdo, de competéncia dos municipios,
com caréter extrafiscal, visando a regulacdo do uso e ocupacéo dos
espac¢os urbanos. A extrafiscalidade corresponde a “deliberada uti-
lizagdo, pelo Poder Publico, dos tributos, para regular comporta-
mentos sociais” (AGUIAR, 1994, p. 165).

Segundo Gasparini (2002, p. 45), o IPTU progressivo no tempo
“é 0 que incide sobre a propriedade urbana que ndo atende as
exigéncias fundamentais de ordenac¢do da cidade expressas no pla-
no diretor, cuja aliquota €, durante certo prazo, majorada anual-
mente”.

Nos termos do art. 7° do Estatuto da Cidade e seus paragrafos,
a majoracao da aliquota ocorrera pelo prazo de cinco anos conse-
cutivos, fixada em lei especifica e ndo excedera a duas vezes o valor
referente ao ano anterior, respeitando-se a aliguota maxima de
15%. Caso a obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar ndo seja
atendida no prazo de cinco anos, 0 municipio mantera a cobranca
pela aliquota maxima, até que a obrigagdo seja cumprida. Se mes-
mo com a aliquota maxima houver a inércia do proprietario, pode-
rd o municipio efetuar a desapropriacdo com pagamento em titu-
los da divida publica, nos termos do art. 8° do Estatuto. Também
esta vedada a concessdo de isencdes ou de anistia relativas a esse
imposto.

2.5 Desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publica

A desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publi-
ca € um instrumento de interven¢do do municipio na propriedade
urbana, previsto no art. 182, § 4°, lll, da Constituicdo Federal e
disciplinado no art. 8° do Estatuto da Cidade, somente sendo cabi-
vel sua utilizacdo apds as tentativas de parcelamento e edificacdo
compulsérios e lancamento do IPTU progressivo no tempo.

Para a fixacdo do pre¢o da indenizagéo, utiliza-se como critério
o valor da base de calculo do IPTU, excluindo-se eventuais valoriza-
¢Oes decorrentes de investimentos publicos realizados ap6s a notifi-
cagdo do proprietario para o parcelamento, edificacdo ou utilizagédo
do imével, bem como quaisquer expectativas de ganhos, lucros
cessantes e juros compensatorios.

Apurado o valor, 0 mesmo sera pago em titulos da divida pu-
blica resgataveis no prazo de até dez anos, em prestacdes anuais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizac¢do e os juros legais
de 6% ao ano. Também nao é permitida a utilizacao dos titulos
para pagamento de tributos.

Efetivada a desapropriacdo, o Poder Publico deve promover o
adequado aproveitamento da area desapropriada em cinco anos,
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a contar da incorporag¢do do bem ao patrimoénio publico ou imissédo
proviséria na posse. O Estatuto também admite a possibilidade de
que terceiros, mediante aquisicdo ou concessdo da area, precedi-
das de licitacao, efetivem o adequado aproveitamento, ficando
sujeitos as mesmas obrigacfes de parcelamento, edificacdo ou uti-
lizagdo compulsorios.

A desapropriacdo nos moldes propostos pelo Estatuto é ade-
quada na medida em que nédo beneficia o proprietario que nao
cumpre com as imposi¢cdes do parcelamento, da edificacdo ou da
utilizacdo adequados da area urbana ou urbanizavel. A desapro-
priacdo com o pagamento da indenizacdo em dinheiro, tal como
ocorre nos casos de interesse social, utilidade ou necessidade pu-
blica, seria desproporcional, pois acabaria por premiar o proprieta-
rio faltoso.

Conclusao

O principio da fung¢édo social da propriedade rompeu um se-
cular paradigma quanto ao absolutismo do direito de proprieda-
de. A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a prever esse
principio, o qual foi repetido em todos os demais textos constitu-
cionais.

Na atual Carta Politica, é garantido o direito de propriedade
em geral, devendo esta atender a sua funcéo social (art. 5°, incisos
Xl e XllI). Também previu o principio da funcéo social da proprie-
dade como norteador da ordem econdmica (art. 170, incisos Il e IlI)
e da propriedade urbana e rural, impondo san¢des pelo seu
descumprimento (arts. 182, 184 e 186).

Embora alguns defendam ser a fungdo social um limitador ao
direito da propriedade, entendemos que a mesma integra a estru-
tura do direito de propriedade, fazendo parte de seu conteudo.

A propriedade urbana, no termos da Constitui¢cdo, cumpre sua
funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de orde-
nacao da cidade expressas no Plano Diretor. Dessa forma, fica con-
dicionada a realizar as fun¢Bes urbanisticas de propiciar habitacdo
(moradia) e condi¢bes adequadas para o desenvolvimento do tra-
balho, recreacéo e circulagdo (funcdes sociais da cidade).

Para a efetivacdo da funcédo social da propriedade, principal-
mente no que diz respeito ao uso adequado do solo urbano, colo-
cou-se a disposicdo dos municipios diversos instrumentos, dentre
0s quais foram destacados neste artigo aqueles que visam a com-
bater a especulacdo imobiliaria.

Assim, os proprietarios de areas urbanas ou de expansao urba-
nas, previstas no Plano Diretor, que nédo estejam tendo um ade-
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quado aproveitamento poderédo sofrer, de forma sucessiva, nos ter-
mos de lei especifica, a imposicdo pelo Poder Publico do
parcelamento, da edificacdo ou da utilizacdo compulsérios, do IPTU
progressivo no tempo ou da desapropriacdo mediante pagamento
com titulos da divida publica.

A intervencdo do estado na propriedade urbana se faz neces-
saria, em face do interesse publico, pois a maioria das cidades pos-
suem grande parte de seus imdveis urbanos sem ocupac¢do ou
edificacdo, cujos proprietarios os mantém com a expectativa de
valorizagdo, dando origem a enormes vazios em 4areas ja
urbanizadas, com a presenga dos equipamentos publicos necessa-
rios a moradia.

Essa situacdo gera para o Poder Publico a necessidade de no-
vos investimentos, pois a cidade tende a expandir-se para areas
sem infraestrutura, visto que sdo as areas menos valorizadas que
permitem o acesso das populacdes de baixa renda, gerando uma
segregac¢ao socioespacial. Ja as areas mais valorizadas acabam ten-
do coeficientes de edificacdo e de ocupag¢do muito aquém de sua
capacidade.

Nesse sentido, os instrumentos urbanisticos impdem ao parti-
cular a obrigacdo de dar as glebas, aos lotes e as edificacdes urba-
nas uso e ocupacao, garantindo a efetividade do principio da fun-
¢ao social da propriedade urbana, que é o fundamento dos instru-
mentos urbanisticos previstos na Constituicdo e regulamentados
pelo Estatuto da Cidade.
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RESUMO

O meio ambiente e a preservacdo do planeta tém sido temas
de grandes discussdes em todas as esferas juridicas, politicas, sociais
e diplomaticas. Ja a partir desse incremento da preocupagao com
as questdes ambientais, foi se desenvolvendo o Direito Ambiental,
tanto no Direito Internacional PuUblico, através de varias
conferéncias internacionais ambientais, como no Direito Brasileiro.
A Constituicdo Brasileira de 1988 traz grande destaque ao Direito
Urbanistico e Ambiental. A partir de previsdo da Carta Magna, foi
instituido o Estatuto da Cidade, com diretrizes e programas para
melhorar a qualidade de vida nas &reas urbanas, tratando de
questdes como poluigéo, preservacéo de areas verdes, habitacéo,
sustentabilidade e outros fatores, no ambito da Uniéo, dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios, para os fins de garantir o
direito a moradia e melhorar o planejamento urbano, um dos
grandes problemas das cidades no Brasil.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Direito Internacional
PUblico Ambiental. Estatuto da Cidade. Direito a moradia.

ABSTRACT

The environment and preservation of the planet have been
topics of much debate in all spheres, legal, political, social and
diplomatic. These increasing environmental issues have been
developed in the Environmental Law, both in public international
law through many international climate conferences and in the
Brazilian Law. On the other hand, the Brazilian Constitution of
1988 gives great prominence to the Urban Planning and
Environmental Law. According of the Constitution, it was
promulgated the City Statute, with guidelines and programs to
improve the quality of life in urban areas, debating issues like
pollution, preservation of green space, housing, sustainability
development and other recommendations, both of Federal, State,
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Federal District and Municipalities, for the purpose of ensuring
the Right to Housing and improve urban planning, one of the great
problems of the cities in our country.

Keywords: Environmental Law. Environmental Public
International Law. City Statute. Right to housing.

Introducéo

O Direito Ambiental foi-se formando como disciplina auténo-
ma do Direito no Brasil, passando na Constituicdo de 1988 a ter a
importancia devida e necessaria, pois tem sua repercussdo no meio
ambiente e, principalmente, na sustentabilidade da vida na Terra.

Nas constitui¢cBes anteriores, sua competéncia era exclusivamen-
te da Unido, e na atual passou a ser repartida entre os entes fede-
rativos, Unido, estados, Distrito Federal e municipios.

Analisaremos o Direito Ambiental através do Estatuto da Cida-
de, e 0s meios que estdo sendo buscados para melhorar a vida na
area urbana, tdo cheia de problemas, como déficit habitacional,
saneamento, poluicdo, entre outros.

Os paises estdo em discussdo quase permanente sobre o assun-
to e é preciso que o povo tome consciéncia do seu papel relevante
nesse tema, tdo importante para o Direito e tdo importante para
cada um de nos.

O Brasil esta tentando melhorar a questdo ambiental também
através da questdo urbanistica, mediante uma nova politica
habitacional, que precisa estar aliada também a uma politica de
saneamento bésico, transportes, qualidade de vida para a popula-
céo.

E o Estatuto da Cidade esta completando dez anos. E uma nor-
ma para trazer sustentabilidade ao nosso meio urbano. E o que pas-
saremos a analisar doravante.

1 O Direito Ambiental como disciplina autdnoma

No Brasil, a Politica Nacional do Meio Ambiente foi solidifica-
da a partir da Lei n°® 6.938/81. O Decreto n° 99.274/90, regulamen-
tando a lei, organizou a administragdo ambiental através do Siste-
ma Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA), estabelecendo proce-
dimentos para licenciamentos e fiscalizacdo, por meio do poder de
policia da Administracdo Publica.

O SISNAMA ¢é composto por 6rgédos, entidades e regras dos
entes federados para protecdo e melhoria da qualidade ambiental,
tais como o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), 6r-
gdo consultivo e deliberativo; o Ministério do Meio Ambiente; o
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IBAMA; e entidades estaduais e municipais responsaveis pelo con-
trole de atividades em suas areas de atuacao.

A lei, quando define meio ambiente, deve abarcar tanto o
meio ambiente natural (solo, 4gua, ar atmosférico, flora, fauna),
como o artificial (espa¢o urbano construido, ruas, pragas, areas ver-
des etc.), o cultural (patriménio histoérico, cultural, artistico,
paisagistico e arqueoldgico) e até o do trabalho (relagdes entre o
local de trabalho e o meio externo em face da saude/incolumidade
fisico-psiquica das pessoas) (FIORILLO, 2002, p. 20).

Como afirmam Guerra e Guerra (2005, p.7), todo e qualquer
bem essencial a sadia qualidade da vida humana e de uso comum
do povo tem caracteristicas de bem ambiental. O solo, a 4gua, o ar
atmosférico, a flora, a fauna, o patriménio genético do pais, 0
patrimdnio cultural, a sadde, as pracas, as ruas, areas verdes e de-
mais assentamentos, todos sdo essenciais a sadia qualidade da vida
humana. Mukai (1998, p. 4) individualiza trés aspectos relevantes
para o meio ambiente:

a) O ambiente como modo de ser global da realidade
natural, baseada num dado equilibrio dos seus elemen-
tos — equilibrio ecolégico, que retém necessario e indis-
pensavel em relacéo a fruicdo da parte do homem, em
particular a sallde e ao bem-estar fisico; o ambiente
enquanto ponto de referéncia objetivo dos interesses e
do direito respeitante a repressao e prevencao de ativi-
dades humanas dirigidas a perturbar o equilibrio ecol6-
gico, convertendo-se o dano ao ambiente em dano do
proprio homem;

b) O ambiente como uma ou mais zonas circunscritas do
territdrio, consideradas pelo seu peculiar modo de ser e
beleza, dignas de conservacdo em func¢éo do seu gozo
estético, da sua importancia para a investigagao cientifi-
ca, ou ainda pela sua relevancia histdrica, isto €, 0 ambi-
ente enquanto soma de bens culturais, enquanto ponto
de referéncia objeto dos interesses e do direito a cultura;
¢) o ambiente como objeto de um dado territério em
relacdo aos empreendimentos industriais, agricolas e
dos servigos, isto é, 0 ambiente enquanto ponto de re-
feréncia objeto dos interesses e do direito urbanistico
respeitantes aos territérios como espaco, no qual se
desenvolve a existéncia e a atividade do homem na sua
dimensao social.

Inicialmente ligado ao Direito Administrativo, o Direito
Ambiental teve como um dos precursores no Brasil Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, em obra publicada em 1975, sob o titulo
Introducé@o ao direito ecoldgico e ao direito urbanistico, na qual
conceituou como Direito Ecol6gico o direito protetivo do meio
ambiente.
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Assim, seguindo a tendéncia internacional, foi-se formando
este novo ramo do direito no Brasil, principalmente em face de seu
propdésito preservacionista do meio ambiente.

De inicio, como regra nas autorizacdes e licencas, foi-se desli-
gando do Direito Administrativo, tornando-se autbnomo, manten-
do relacéo principalmente com o Direito Constitucional, Direito Civil,
Processual, Penal e Internacional.

Machado (2002, p. 16) aprofundou o conceito e utilizou o
Direito do Meio Ambiente “constituido por um conjunto de regras
juridicas relativas a prote¢do da natureza e a luta contra as polui-
cbes”.

Devemos, porém, ter em mente que, como 0 meio ambiente é
fundamental a vida na Terra, a sobrevivéncia das espécies e especi-
almente da espécie humana, é uma preocupacao dos ambientalistas,
que buscam, ndo s6 no ramo do Direito, mas na Engenharia, Ar-
quitetura, Politica, Informatica e outras ciéncias, o melhor caminho
para termos qualidade de vida na zona urbana e também na zona
rural.

2 Principios do Direito Ambiental
2.1 Principios e regras

Principios sdo normas juridicas que solidificam e fundamen-
tam o sistema juridico. Bonavides (2003, p. 45) os define como
“aquele valor vinculante mais alto que, positivado na Constitui-
cao, é suscetivel de irradiar normatividade a todos os conteddos
constitucionais”.

Vale distinguir regras de principios, principalmente em face
do grau de importancia de ambos na estrutura normativa. Em ter-
mos gerais, regras seriam comandos para casos concretos e principi-
0s seriam comandos para casos abstratos, em tese. Bobbio (1996) se
manifesta sobre o assunto:

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamen-
tais ou generalissimas do sistema, as normas mais ge-
rais. O nome de principios leva a engano, tanto que é
velha questdo entre os juristas se 0s principios sdo nor-
mas. Para mim nao ha ddvida: os principios gerais sdo
normas como todas as demais. E esta € também a tese
sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principi-
0s gerais sdo normas, os argumentos sdo dois, e ambos
validos: antes de mais nada, se séo normas aquelas das
quais os principios gerais sao extraidos, através de um
procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé por
que nao devam ser normas também eles: se abstraio da
espécie animal obtenho sempre animais, e ndo flores
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ou estrelas. Em segundo lugar, a fungao para a qual séo
extraidos e empregados € a mesma cumprida por todas
as normas, isto €, a funcéo de regular um caso.

Canotilho (1997, p. 45) apresenta cinco critérios para distin-
guir regras e principios:

a) Grau de abstragao: os principios s&o normas com um
grau de abstracéo relativamente elevado; de modo di-
Verso, as regras possuem uma abstracéo relativamente
reduzida;

b) Grau de determinabilidade na aplica¢do do caso con-
creto: os principios, por serem vagos e indeterminados,
carecem de media¢Bes concretizadoras, enquanto as
regras sao suscetiveis de aplicacéo direta;

¢) Grau de fundamentabilidade no sistema das fontes
de direito: os principios sdo normas de natureza ou com
um papel fundamental no ordenamento juridico devido
asua posicdo hierarquica no sistema das fontes (ex. prin-
cipios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex. Principio do Estado de
Direito).

d) Proximidade da idéia de direito: os principios sao
‘standarts’ juridicamente vinculados radicados na idéia
de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘idéia de direito’ (Larenz); as
regras podem ser normas vinculativas com um conteu-
do meramente funcional;

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamen-
to de regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou
constituem a ‘ratio’ de regras juridicas, desempenhan-
do, por isso, uma fun¢do normogenética fundamentante.

Temos assim uma clara visdo dos principios como nucleo do
ordenamento juridico, como dito pelos doutrinadores, a viga mes-
tra do sistema, como auténticas bussolas para as normas juridicas.
Analisaremos agora os principios elencados pela maioria doutrina-
ria, que sdo os pilares do Direito Ambiental.

2.2 Principio do Desenvolvimento Sustentavel

A definicdo de desenvolvimento sustentavel partiu dos riscos
de esgotamento dos recursos, inviabilizando atividades econdmi-
cas num futuro breve. Como afirma Castro (2003, p. 716):

Ao final de trés séculos de industrializacdo, o que repre-
senta cem vezes menos tempo que a era da civilizagdo
agricola, chegamos ao atual estado de devastacdo do
meio ambiente que, caso mantido o ritmo crescente de
degradacdo da natureza, com a explosdo demografica,
urbanizagdo exacerbada, desperdicio de bens de consu-
mo, acimulo de embalagens descartaveis e volume de
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lixo, ndo suportard mais tanto tempo. E, conforme a
Comissdo da ONU sobre Desenvolvimento e Meio Am-
biente, o desenvolvimento n&do se mantém se a base de
recursos ambientais se deteriora; o meio ambiente nédo
pode ser protegido se o crescimento econémico nao leva
em conta as consequéncias da destruicdo ambiental.

Portanto, o desenvolvimento econdmico deve estar atrelado a
preocupacdo de protecdo ao meio ambiente, minimizando impac-
tos ambientais e utilizando tecnologias menos poluidoras.

O Principio do Desenvolvimento Sustentavel € o que busca o
ponto de equilibrio entre a atividade econdmica e o uso adequa-
do dos recursos naturais para as geracdes atuais e futuras, levando-
se em conta a dimensao ecoldgica, social, politica, econbmica,
demogréfica, cultural e espacial.

Destacamos em tal principio o aspecto social, politico, econé-
mico e demografico, principalmente no que tange ao processo de
planejamento e gestdo das cidades.

2.3 Principio do Poluidor Pagador

O Principio do Poluidor Pagador se originou da ideia de que
0 mercado ndo pode atuar de maneira livre em detrimento da qua-
lidade ambiental. Assim, as pessoas fisicas ou juridicas devem pagar
0s custos das medidas necessarias para eliminar a contaminacgdo que
causarem ao meio ambiente.

Distingue-se da responsabilidade civil tradicional, porque, além
de se tratar de responsabilidade objetiva, esta baseado na solidari-
edade social e na preservacdo ambiental mediante a imposi¢cdo da
carga pelos custos ambientais nos produtos e consumidores. Como
diz Antunes (2004, p. 41):

Os recursos ambientais, como agua e ar, em fungao
de sua natureza publica, sempre que forem prejudi-
cados ou poluidos, implicam em custo publico para a
sua recuperacao e limpeza. Este custo publico é su-
portado por toda a sociedade. Economicamente, este
custo representa um subsidio ao poluidor e o princi-
pio busca eliminar ou reduzir tal subsidio a valores
insignificantes.

N&o se objetiva tdo somente a reparacdo e o ressarcimento
monetario; tal qual na teoria da responsabilidade civil, vai buscar
corrigir o transtorno ambiental, que envolve os custos relativos a
implementacdo de medidas de prevenc¢ao, que devem ser suporta-
dos pelo poluidor, competindo ao Poder Publico aplicar as san¢des
previstas em lei. O essencial é tentar recompor o bem ambiental
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degradado, admitindo-se, em sua impossibilidade, o ressarcimen-
to. Por isso a questdo do poluidor pagador.

Essa ideia foi bastante difundida na Declara¢do sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, na Conferéncia Rio-92, estabelecen-
do, no Direito Internacional, que os Estados devem desenvolver
legislagdo no sentido da responsabilidade e indenizagdo das viti-
mas de poluicdo e outros danos ambientais, além de cooperar para
o desenvolvimento de normas de direito internacional ambiental
referentes a tais questdes.

2.4 Principios da Precaucéo e da Prevencao

O Principio da Precaucdo determina que nao se produzam in-
tervengdes sem ter certeza de que estas nao serdo adversas ao meio
ambiente. E questdo muito difundida no estudo prévio do impac-
to ambiental, porque ndo adianta tomar uma medida para so de-
pois verificar se causou dano, pois este pode ser irreversivel.

O Principio da Prevengao, por seu lado, aplica-se aos impactos
ambientais j& conhecidos, no caso concreto. Ambos se
complementam, pois pela prevencdo se pode cientificamente ob-
ter informacdes sobre a periculosidade e o risco fornecido pela ati-
vidade e o potencial lesivo a ser controlado pelo Principio da Pre-
caucao.

Ademais, a auséncia de certeza cientifica ndo deve ser utiliza-
da como razéo para postergar medidas eficazes e economicamente
vidveis para prevenir a degradacao ambiental (Principio 15 da De-
claracdo do Rio de Janeiro, firmada na Conferéncia Rio-92).

2.5 Principio da Participacdo

Por este principio, para que haja participagao efetiva nas ques-
tdes ambientais, é necessario que a sociedade possua educagdo e
informacdo ambiental, isto €, uma consciéncia ecoldgica.

A Declarac¢édo de Estocolmo (1972) j& alavancou tal principio.
Na Conferéncia do Rio de Janeiro (1992), foram aprovados docu-
mentos como a Carta da Terra, a Declara¢do sobre Florestas, a Con-
vencdo sobre Diversidade Bioldgica, a Agenda 21 (conjunto de di-
retrizes a serem efetivadas no século XXI para garantir o desenvol-
vimento sustentavel), entre outros; todos com principios relaciona-
dos a informacé&o e participagdo popular.

E, no Brasil, foi promulgada a Lei n® 9.795/99, uma lei especi-
fica sobre Educacdo Ambiental, dando a todos o direito ao conhe-
cimento sobre a conservagdo do meio ambiente, através do Poder
Pablico, meios de comunicagdo em massa, empresas, entidades de
classe, institui¢cdes publicas e privadas.
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2.6 Principio da Ubiquidade

O objeto da protecdo do meio ambiente deve ser analisado
em toda politica, atuagdo, atividade ou obra de significativo im-
pacto, a fim de evitar degradacdo ambiental. Como afirma Fiorillo
(2002, p. 42):

Visa demonstrar qual é o objeto de protecdo do meio
ambiente, quando tratarmos dos direitos humanos, pois
toda atividade, legiferante ou politica, sobre qualquer
tema ou obra deve levar em conta a preservagao da
vida e, principalmente, da sua qualidade.

O licenciamento ambiental esta interligado a este principio. O
EIA/RIMA constitui um dos mais importantes instrumentos de prote-
¢do do meio ambiente. O Relatério de Impacto Ambiental (RIMA)
visa dar conhecimento publico ao Estudo de Impacto Ambiental (EIA),
tendo em vista que este é elaborado a base de critérios técnicos.

Em termos praticos, € uma analise da situacdo presente, com-
parando-a com as alteracdes ocorridas ap6s a implantacao do
projeto, com a previsdo de eventuais impactos e danos em po-
tencial, como também indicacdo de medidas mitigadoras dos
impactos previstos e a elaboragdo de um monitoramento e acom-
panhamento.

3 Anormaconstitucional ambiental

Para Silva (1997), a Constituicdo Federal de 1988 é eminente-
mente ambientalista, vindo institucionalizar a politica do meio
ambiente, com preceitos e diretrizes basicas, ou seja, principios e
regras, a serem seguidos pelo Estado e pela populagao.

Também o Ministério Publico foi legitimado para agir em de-
fesa do meio ambiente, além de apresentar alguns remédios juridi-
cos, tais como Agao Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Civil PU-
blica, A¢cdo Popular, Mandado de Seguranca Coletivo e Mandado
de Injuncao.

O nucleo normativo esta disposto no art. 225, CF/88:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
acoletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes.

Segundo a Constituicdo, para assegurar a efetividade desse

direito, incumbe ao Poder PuUblico preservar e restaurar 0s proces-
sos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecolégico das espécies
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e ecossistemas; preservar a diversidade e integridade do patriménio
genético do pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacdo de material genético.

Na questdo espacial, definir, em todas as unidades da Federa-
¢do, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente
através da lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a inte-
gridade dos atributos que justifiquem sua protecao.

Quanto ao impacto ambiental, exigir, na forma da lei, para
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade; controlar a pro-
ducao, comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e subs-
tancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e
0 meio ambiente. E, destaque-se, promover a educacao
ambiental e a conscientizagdo publica para a preservacao do
meio ambiente; proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcao ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

Além disso, aquele que explorar recursos minerais fica obri-
gado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com so-
lucédo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da
lei. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambien-
te sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de re-
parar os danos causados.

3.1 Algumas leis ambientais regulamentadoras de disposi¢cdes
constitucionais

Todas essas disposi¢des constitucionais sdo ou estao sendo re-
gulamentadas em leis proprias, tais como o Cédigo Florestal; a Lei
dos Crimes Ambientais (Lei n°® 9.605/98); a Lei n° 9.985/2000, que
instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natu-
reza (SNUC); o Estatuto da Cidade; a Lei da Biodiversidade; a Lei
dos Residuos Solidos; entre outras.

Ha de se destacar a Lei n° 9.605/98, Lei dos Crimes Ambientais,
que veio tipificar, por exemplo, ilicitos penais cometidos contra a
fauna e a flora, um instrumento de suma importancia na protecéo
do meio ambiente, que antes ndo tinha uma legislagdo penal es-
pecifica sobre o tema.

Pela Lei da Biodiversidade (Lei n°® 11.105/05), foram esta-
belecidas normas de seguranca e fiscalizacdo sobre os organismos

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 13 — Nov 11 l 95




Fioriano Benevipes D MAGALHAES NETO ARTIGO

geneticamente modificados e seus derivados, além do estimulo ao
avanco cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, obser-
vando-se o Principio da Precaucao. Assim, sdo fiscalizadas pelo
Governo Federal, assessorado pelo Conselho Nacional de
Biosseguranca e pela Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca
(CTNBi0), as atividades genéticas, tais como engenharia genética
em organismos vivos, mutac¢des genéticas em alimentos e outros
materiais biolégicos que podem trazer riscos ao meio ambiente.

Pela Lei n° 9.985/2000 foram disciplinadas as unidades de
conservacao da natureza, que sdo as Unidades de Protecdo Inte-
gral, compostas pelas EstacBes Ecoldgicas, Reservas Bioldgicas,
Parques Nacionais, Monumentos Nacionais e Refugios de Vida
Silvestre; e as Unidades de Uso Sustentavel, divididas em Area
de Protecdo Ambiental, Area de Relevante Interesse Ecolégico,
Floresta Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reser-
va de Desenvolvimento Sustentivel e Reserva Particular do
Patriménio Natural.

Também importante foi a promulgacdo da Lei n° 12.305/10,
que instituiu a Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS). Tem
como principio a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos, abrangendo fabricantes, importadores, distribuido-
res e comerciantes, além de consumidores e titulares dos servicos
publicos de limpeza urbana e manejo de residuos soélidos.

Esta estabelecido na legislagdo o papel do consumidor no pro-
cesso de emissao e coleta de residuos, no sentido de acondicionar
adequadamente os residuos reutilizaveis e reciclaveis sempre que
houver o sistema de logistica reversa (reciclagem) ou de coleta se-
letiva implantado pelos municipios. Depois de utilizados, os pro-
dutos referidos e os seus residuos (lixo que pode ser reaproveitado
ou reciclado) deverado ser devolvidos pelos consumidores aos for-
necedores que terdo a missao de destina-los de forma correta inde-
pendentemente do sistema publico de coleta de residuos.

Conforme informacdo do Governo Federal, ha previsdo de in-
vestimentos da ordem de R$ 1,5 bilhdo em projetos de tratamento
de residuos sdlidos, na substituicdo de lixdes e implantacdo da co-
leta seletiva e no financiamento de cooperativas de catadores (Cl-
CLO VIVO, 2011).

3.2 Competéncia em matéria ambiental na Constituicao
Brasileira

A questdo ambiental e, particularmente, a politica urbana es-
tdo dispostas na Constituicdo Brasileira de 1988. Sdo varios artigos
definindo competéncia dos diversos entes da Federacao.
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No artigo 24 da Constituigdo esta definida competéncia con-
corrente em matéria ambiental. Essa competéncia determina o
modelo em que cada estado formalizara sua legislacdo, atenden-
do as normas gerais da Unido ou, enquanto nao for editada a nor-
ma geral, os estados poderéo legislar livremente. Editada a norma
geral, a norma estadual terda que se adequar aquela promulgada
pela Unido.

O artigo 30 atribui competéncia ao municipio para legislar sobre
assuntos de interesse local, suplementar a legislacdo federal e esta-
dual no que couber; promover adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle de uso do parcelamento e da
ocupacdo do solo urbano; promover a protecdo do patriménio his-
torico-cultural local, observando-se a agdo fiscalizadora federal e
estadual. Silva (1997, p. 16) discorre sobre o tema:

A reparticdo de competéncia se fundamenta na técnica
da enumeragéo dos poderes da Unido previstos nos arts.
21 e 22, com poderes remanescentes para os Estados
(art. 25, 81°) e poderes definidos indicativamente para
0s Municipios (arts. 29 e 30), mas combina, com essa
reserva de campos especificos, areas comuns em que se
prevéem atuag¢des paralelas da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (art. 23 ) e setores concorrentes
entre a Unido e Estados em que ha competéncia para
estabelecer politicas gerais. Diretrizes gerais e normas
gerais cabem & Unido, enquanto se defere aos Estados
e até aos Municipios a competéncia suplementar (art.
24 e 30).

As competéncias constitucionais podem ser divididas em mate-
rial e legislativa. A material consiste no direito/dever do ente
federado, na prestacdo de servi¢co publico e de atividades a coleti-
vidade e é exercida de forma comum ou privativa, ndo se confun-
dindo com a competéncia legislativa.

Destarte, a competéncia comum € puramente administrativa.
Como diz Cretella Janior (1992, p. 1740), um *“auxilio reciproco
disciplinado por normas veiculadas por lei complementar federal”.
Visa dar efetividade ao federalismo cooperativo, que ja vinha surgin-
do no constitucionalismo brasileiro desde a Carta Magnha de 1946,
como sustenta Moreira Neto (1999, p. 29), chamando-o de
neofederalismo brasileiro, um federalismo de coopera¢ao em trés graus.

A competéncia comum atribui a todos os entes governamen-
tais, conjuntamente e no mesmo nivel de igualdade com a pratica
de determinados atos administrativos, na mesma matéria.

O principio que conduz a reparticdo de competéncia entre as
entidades que compdem o Estado federal € o da Predominéancia
do Interesse, pelo qual a Unidao cabem as matérias e questdes de
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interesse geral, nacional; aos estados, as de interesse regional; e
aos municipios, as de interesse local.

Desde a Constituicdo de 1891 até a de 1967, a competéncia
para legislar sobre recursos naturais, tais como minas e terras; ri-
quezas do subsolo, mineragdo, agua, energia elétrica, flores, caga
e pesca, jazidas, entre outros, era exclusiva da Unido. Com a Cons-
tituicdo de 1988, a protecdo do meio ambiente e a preservacdo das
florestas, da fauna e da flora passaram a ser de competéncia admi-
nistrativa comum também dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios (art. 23).

Cabe, do mesmo modo, a Unido, em carater concorrente, com-
peténcia para legislar sobre protecdo do meio ambiente e controle
da poluicdo (art. 24, VI).

O estado pode legislar sobre os assuntos ja referidos,
complementando as normas federais, no que atender as suas pecu-
liaridades, mas ndo podendo haver extrapolacdo de competéncia.
Por exemplo, na Lei n° 6.938/81, recepcionada pela Constituicdo
Federal, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, o es-
tado tem func¢do importante para o controle das atividades
poluidoras, realizando o licenciamento ambiental, através do po-
der de policia da Administragdo Publica.

Quanto aos municipios, poderao estabelecer normas supleti-
vas e complementares e padrdes relacionados ao meio ambiente,
desde que observadas as normas federais e estaduais. A legislacédo
oferece os instrumentos através dos quais 0os municipios brasileiros
tém competéncia para legislar, mesmo que supletivamente, em ter-
mos de normas ambientais, além do regramento de uso e ocupa-
¢ao do solo urbano, para viabilizar o desenvolvimento de cidades
com melhores condi¢Bes ambientais.

No caso brasileiro, os municipios, na sua grande maioria, tém
gravissimos problemas de cunho ambiental para resolver tanto nas
areas urbanas quanto nas rurais.

Nas cidades h4d o problema do lixo, do tratamento da agua
potavel, da ocupa¢do do solo em relagdo aos mananciais,
consequéncias da insuficiéncia do sistema de salde publica e edu-
cacdo, problemas de esgotos sanitarios, de industrias e comércio
poluidores, de fiscalizagao insuficiente etc. Nas areas rurais, 0s mu-
nicipios encontram problemas, tais como desmatamentos irregula-
res, depredag¢do do solo, poluicdo dos rios, mau zoneamento
populacional, polui¢do por agrotdxicos etc.

O zoneamento ambiental € um procedimento urbanistico, con-
forme Silva (1997, p. 182). que tem por objetivo “regular o uso da
propriedade do solo e dos edificios em areas homogéneas no inte-
resse coletivo”. Tem, portanto, a funcdo de repartir adequadamente
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0 solo urbano municipal e a designacdo de seu uso, evitando a
degradagdo do meio ambiente e prejuizos a popula¢do, que po-
dem ocorrer, por exemplo, em decorréncia da especulagdo imobili-
aria desenfreada, atingindo areas verdes, zona da praia, entre ou-
tras questdes a que o Poder Pablico deve estar atento para plane-
jar adequadamente a ocupac¢do do solo.

Alias, por sua importancia na divisdo politica e pelo fato de
estar mais perto dos problemas, deve ele incluir cada vez mais em
sua gestao a preocupacdo com o meio ambiente, relacionando-a
ao planejamento estratégico de expansao e utilizacdo dos espacos
urbanos, porque este € um problema de sustentabilidade, de im-
porténcia internacional, como veremos a seguir.

4 O Direito Internacional Ambiental

A partir da década de 70, foi crescendo a consciéncia de que
os niveis de modificacdo do meio ambiente, principalmente nos
grandes conglomerados urbanos, tém tido reflexos no desenvolvi-
mento social e econémico.

Conforme Husek (2006, p.272), o meio ambiente internacio-
nal tem suas liga¢cdes com os aspectos internacionais do homem e
com as rela¢cdes econdmicas internacionais, na sua compreensao
maior do Direito Internacional do Desenvolvimento, na responsa-
bilidade dos paises ricos e pobres pela erradicacdo da pobreza, no
aproveitamento inteligente dos recursos naturais e na consequente
protecdo ao meio ambiente, que compreende as rela¢cdes entre a
biosfera e o seu meio circundante.

A Organizagdo das Nac¢bes Unidas patrocinou, em 1972, a
primeira conferéncia especifica sobre Meio Ambiente Humano,
quando se discutiram critérios para a preservacdo e melhoria do
meio ambiente humano ligados ao desenvolvimento. Teve a pre-
senga de representantes de 113 paises e 250 organizac¢des nédo
governamentais. Adotou-se o termo ecodesenvolvimento, ou
seja, o desenvolvimento com uso adequado e racional dos re-
cursos naturais com recursos tecnolégicos adequados, respeitan-
do-se os ecossistemas naturais, utilizando-os segundo as necessi-
dades humanas e mantendo a qualidade de vida para as gera-
¢Bes futuras. Foi marcada pelo confronto entre as perspectivas
dos paises desenvolvidos e dos paises em desenvolvimento. Como
resultado, foi produzida a Declara¢do sobre o Meio Ambiente
Humano.

Em 1983, a Assembleia Geral da ONU criou uma Comissao
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que publicou
um relatério apontando, ja naquela época, quase trinta anos atras,
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0s principais problemas ambientais, assim resumidos por Guerra e
Guerra (2005, p. 20):

a) Poluicdo ambiental, emissGes de carbono e mudan-
c¢as climaticas, polui¢do da atmosfera, poluigdo da agua,
dos efeitos nocivos dos produtos quimicos e dos rejeitos
nocivos, dos rejeitos radioativos e a poluicdo das aguas
interiores e costeiras;

b) Diminui¢do dos recursos naturais, como a diminuigéo
das florestas, perdas de recursos genéticos, perda de
pasto, erosdo do solo e desertificagdo, mau uso de ener-
gia, uso deficiente das aguas de superficie, diminuigao e
degradacao das aguas freaticas, diminuicédo dos recur-
sos vivos do mar;

¢) Problemas de natureza social, tais como: uso da terra
e sua ocupacdo, abrigo, suprimento de agua, servigos
sanitarios, sociais e educativos e a administracéo do cres-
cimento urbano acelerado

A crise ambiental tornou-se tdo relevante em todo o mundo
que se estruturou um Direito Internacional Ambiental, como
consequéncia do modelo de crescimento econdmico e demogréfico
no século XX. Para Soares (2001, p. 46), os principais fatores que
desencadearam o moderno Direito Internacional do Meio Ambi-
ente foram:

a) A questdo da poluicao fronteiri¢a, que tomou uma
dupla forma, a de aguas doces dos rios e lagos inter-
nacionais e a poluicdo atmosférica trazida pelas cor-
rentes de ar, fendmenos esses que, por sua natureza,
nao conhecem fronteiras fisicas e politicas entre Es-
tados; e

b) A questéo da poluicdo crescente e desenfreada dos
mares e oceanos, por meio das trés formas detectadas:
1. Alijamentos deliberados dos refugos, em geral na
forma de 6leos usados provenientes dos navios ou de
inddstria;

2. Deposicdo, em suas aguas, de cinzas provenientes de
queima em alto-mar de rejeitos industriais;

3. Adenominada ‘poluicdo teldrica’, aquela carregada
pelas aguas doces, que servem de desaguadouro dos
rejeitos altamente toxicos industriais ndo reciclaveis.

Os limites de suportabilidade do planeta estdo sendo percebi-
dos com o desaparecimento de espécies da fauna e flora,
desertificacdo, aquecimento da atmosfera, mudancas climaticas, di-
minuicdo da camada de ozénio, probabilidade de colapso no abas-
tecimento de agua, além de efeito estufa, reducdo da biodiversidade,
tratamento inadequado do lixo e residuos industriais, poluicdo do
solo, da agua e do ar, entre outros fatores.
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O Direito Internacional Publico encontra-se em processo de
continua expansdo, através da celebragdo de tratados e acordos
ambientais. Castro (2003, p. 707) afirma que, em virtude da voca-
¢ao internacionalista da matéria, o controle da poluicdo terrestre
depende da formulagdo e execucdo de politicas em nivel
supranacional, além do que os danos sdo capazes de afetar varios
paises ao mesmo tempo e por em risco o equilibrio do ecossistema
em escala planetéria. Por isso, consolidou-se em definitivo o Direi-
to Internacional Ambiental, relevante ramo do Direito Internacio-
nal Puablico, que regula os aspectos relacionados ao meio ambien-
te que dependem da acéo livre da pessoa humana e cuja regula-
mentagdo ultrapassa o interesse de um unico Estado (GUERRA;
GUERRA, 2005, p. 215). Até mesmo porque, em sua formulagdo
moderna, certos fenbmenos e problemas ambientais desconhecem
fronteiras, ou, ocorrendo dentro do territério de um Estado, exi-
gem regulamentacdo e/ou agdo internacional, de interesse de toda
a humanidade.

Em 1982 ocorreu em Nairdbi, no Quénia, um encontro para a
formacdo de uma Comissdo Mundial do Meio Ambiente e Desen-
volvimento, para se fazer uma avaliagdo dos dez anos da Confe-
réncia de Estocolmo.

Em 1987 foi expedido pela ONU o relatorio Nosso Futuro Co-
mum, sendo uma de suas principais recomendag¢des a realizacdo de
uma conferéncia mundial que abordasse todos os assuntos ali le-
vantados. Nesse documento foi definido pela primeira vez “desen-
volvimento sustentavel”, como o desenvolvimento que atende a
geracdo atual sem comprometer as necessidades das futuras gera-
coes.

4.1 A Conferéncia Rio-92

Em 1992, realizou-se no Rio de Janeiro a Conferéncia das Na-
¢des Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, no perio-
do de 3 a 14 de junho de 1992, ficando conhecida como ECO-92,
Rio-92 ou Cupula da Terra.

Essa conferéncia, de grande importancia no Direito Internacio-
nal Ambiental, possibilitou a abertura de um didlogo multilateral,
colocando-se os interesses globais como principal preocupacéo.

Foram produzidos documentos importantes, como a Agenda
21, a Declaragao do Rio, a Declaragdo de Principios sobre Florestas,
a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica e a Convengdo sobre
Mudancas Climéaticas, definindo-se as politicas essenciais para um
modelo de desenvolvimento sustentavel que atendesse as necessi-
dades de todos.
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A Agenda 21 foi o mais importante documento produzido pela
Rio-92 e é considerada a mais abrangente tentativa de promover
novo padrédo de desenvolvimento em nivel mundial, conciliando-
se métodos de protecdo ambiental com justica social e eficiéncia
econdmica. Discutiu-se também a geracdo de emprego e renda,
mudang¢a nos padrBes de producdo e consumo, ado¢do de novos
modelos de produgdo e gestéo.

A Convencdo do Clima propunha adotar politicas que promo-
vessem tecnologias menos poluentes, reduzir as emissdes do setor
agricola, desenvolver programas que protegessem os cidadéos e a
economia contra impactos da mudanga do clima, apoiar pesquisas
sobre o sistema climatico e promover a conscientizacdo publica so-
bre essa questao.

A Convencao sobre Biodiversidade propunha a transferéncia
de recursos obtidos com a exploracdo e comercializagdo dos recursos
naturais para o local de origem, para investimento em programas de
preservacdo e de educacdo ambiental. Foi um acordo aprovado por
156 paises e ratificado pelo Congresso Nacional Brasileiro e entrou
em vigor no final de 1993. Dos 175 paises signatarios da Agenda 21,
168 confirmaram sua posicao de respeitar a Convencdo sobre
Biodiversidade. Foram definidos principios como o do “poluidor
pagador” e de “padrdes sustentaveis de producdo e consumo”, es-
tabelecendo-se objetivos de sustentabilidade em diversas areas, com
a participacéo inclusive de organiza¢cdes ndo governamentais.

Na Rio-92 foi criada a Convencdo-Quadro da ONU sobre Mu-
dancas Climaticas, que é debatida ano a ano pelos paises signata-
rios na Conferéncia das Partes ou COP, que é o 6rgado supremo da
Convengdo. As COPs entraram em vigor no ano de 1994, sendo a
primeira realizada na Alemanha, em 1995, com reunifes anuais
para discussdo sobre a questdo climatica mundial. A seguir, desta-
caremos as duas Ultimas, a COP 15 e a COP 16.

A COP 15 ocorreu em 2009 na Dinamarca. Os paises que nao
participaram das negocia¢fdes do texto sugerido por Barack Obama
(que representa EUA e UE) e pelos BASICs (Brasil, Africa do Sul,
india e China) se negaram a aceitar o acordo proposto e alegaram
que o principio de igualdade nas Nag¢des Unidas estava sendo vio-
lado. O documento nao tem qualquer valor juridico — ao contrario
do Protocolo de Quioto. A meta de reducdo de emissdes para 0s
paises desenvolvidos deve ser de 80% até o ano de 2050, mas néo
ha qualquer meta para 2020, apenas a intencao de manter o au-
mento de temperatura do planeta até 2 graus. Os paises deveriam
fazer inventéarios de emissGes de dois em dois anos, sendo que a
verificacdo seria feita por meio de analises e consultas internacio-
nais (DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, 2009).
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A Conferéncia das Partes, promovida pela ONU (COP 16), rea-
lizou-se no México, em dezembro de 2010. A Bolivia apontou que
as condic¢des colocadas no texto fariam o clima aumentar em até 4
graus sua temperatura, o que seria inaceitavel. O pais disse que
nao subscreveria o pacote. As propostas aprovadas em Cancun ndo
tém carater vinculante (de cumprimento obrigatério) nem fazem
com que paises assumam novas metas concretas de reducao de
emissdes. A Conferéncia afirmou, a exemplo do Acordo de Cope-
nhague, que os paises desenvolvidos devem financiar a¢bes de re-
ducdo de emissBes e adaptacdo as mudancas climaticas nos paises
em desenvolvimento no valor de US$ 30 bilhdes até 2012. Propde
ainda a formagdo de um fundo climatico de US$ 100 bilhdes ao
ano até 2020.

A renovagdo do Protocolo de Quioto foi um ponto defendido
pelo Brasil, assim como por todo o G77, grupo dos paises em de-
senvolvimento do qual faz parte, para que nao haja um periodo
sem metas de reducgdo de emissBes de gases estufa. A discussdo so-
bre a continuidade do acordo foi uma das mais acirradas na COP
16. Japao, Canada e Russia ndo queriam sua continuidade. O pais
asiatico declarou nédo ver sentido num novo periodo de compro-
misso sob esse acordo, ja que ele ndo se aplica & China e EUA, 0s
dois maiores emissores de gases estufa (G1, 2010).

Estdo previstas a COP 17, a se realizar em dezembro de 2011
na Africa do Sul, e a COP 18, a ser realizada na Asia, em pais ainda
ndo definido.

4.2 Outras conferéncias e protocolos da ONU em matéria
climatica

Para avaliar os cinco primeiros anos do cumprimento da Agen-
da 21, realizou-se em Nova lorque, em 1997, a 192 Sessao Especial
da Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas, conhecida como Rio+5.
Além de ter identificado as dificuldades relativas a implementagao
daquele documento, definiu prioridades de acdo para os anos se-
guintes. O documento final incorporou uma Declaracdo de Com-
promisso, em que ficou reiterado o compromisso dos paises partici-
pantes com o0s principios e programas da Declaracdo do Rio e da
Agenda 21.

4.2.1 O Protocolo de Quioto

Outro marco importante em matéria ambiental foi o Protoco-
lo de Quioto, em 1997, que é um acordo internacional para redu-
zir as emissOes de gases estufa e garantir um modelo de desenvol-
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vimento limpo. O documento prevé que entre 2008 e 2012 os pai-
ses desenvolvidos reduzam suas emissdes em 5,2% em relacdo aos
niveis medidos em 1990. O tratado foi assinado por 189 nacdes,
entrando em vigor em 2005.

Entretanto, os Estados Unidos, responsaveis por mais de 35% das
emissdes de gases, se hegaram a participar do acordo sem que fossem
feitas alteracdes nas medidas exigidas. Outros paises desenvolvidos
também apresentaram oposi¢do ao Protocolo. Um dos principais mo-
tivos apresentados é que os paises mais industrializados seriam obri-
gados a reduzir as emissdes, enquanto os paises em desenvolvimento
ndo teriam nenhuma obrigagdo, tais como Brasil, india e China, que
também emitem grandes quantidades de gases poluentes.

Além disso, sinalizou-se com a necessidade de mudang¢a dos
sistemas energéticos e das fontes renovaveis de energia, posto que
as baseadas em energia ndo renovavel e contaminante (petrdleo,
carvdo e gas) sdo utilizadas de forma excessiva, com desperdicio, e
podem findar, entrando o sistema em colapso mundial.

Assim, o Protocolo de Quioto ndo trouxe os resultados espera-
dos, principalmente devido a resisténcia de alguns paises ao pro-
cesso de mudanca. Tal protocolo expira em 2012, e as nacgdes ja
sinalizam com um novo acordo internacional para substitui-lo. No
final de 2007, na 132 Conferéncia da ONU sobre mudancas climati-
cas, realizada em Bali, na Indonésia, os 187 paises participantes
iniciaram negociagdes para formular o substituto do Protocolo de
Quioto, que devera entrar em vigor no ano 2013.

4.2.2 A Conferéncia de Joanesburgo

Em 2002 houve a Conferéncia de Joanesburgo, chamada de
Rio+10, que procurou a ado¢cado de medidas concretas para a ado-
cao da Agenda 21.

Foram avaliados os avancos obtidos e firmadas metas a fim de
garantir a sustentabilidade ambiental, o clima, a energia, a
biodiversidade, 4gua e saneamento e alimentos transgénicos, pro-
pondo-se que regides com fome crdnica teriam acesso a esse tipo
de alimento, sendo motivo de acirrada polémica; além da prote-
¢ca0 a pesca e aos oceanos, com a previsdo de areas de protegdo
marinha e a aboli¢do imediata de qualquer subsiduo a atividade
pesqueira irregular (TIERRAMERICA, 2002).

4.3 A Conferéncia Rio 2012

A ONU designou uma nova Conferéncia no Rio de Janeiro a se
realizar em 2012, Sera a Rio+20, que ter4a como tema “Economia
verde, desenvolvimento sustentavel e erradicacdo da pobreza”.
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O evento esta confirmado para acontecer de 4 a 6 junho de
2012, na capital fluminense. A conferéncia vai marcar os vinte anos
da Eco 92, que também ficou conhecida como Cupula da Terra ou
Rio 92.

De acordo com o embaixador Luiz Alberto Figueiredo Macha-
do, diretor-geral do Departamento de Meio Ambiente do Ministé-
rio das Relacdes Exteriores (DW, 2011):

O grande desafio é resgatar tudo que foi feito na ECO
92, reafirmar o engajamento com essa agenda e termos
uma visao de futuro cada vez mais integradora dos trés
pilares do desenvolvimento sustentavel: a uniéo do soci-
al, do econdmico e da natureza. O Brasil é quase todo
abastecido por energia hidraulica e o biocombustivel abas-
tecendo uma grande frota de automoéveis, ja € possivel
notar que o Brasil é "'verde".(...) NOs queremos que a Rio
2012 seja muito mais ampla que qualquer COP, onde é
discutido basicamente clima. Vamos olhar e repensar o
desenvolvimento como um todo.

Ademais, em 2012, completar-se-a quarenta anos da primeira
conferéncia sobre clima, realizada em Estocolmo, no ano de 1972,
ponto de partida de toda essa histéria de debates e protocolos
internacionais acerca de meio ambiente.

4.4 Habitat |, Habitat Il e o Forum Social Mundial

Quanto aos assentamentos humanos, a ONU instituiu o Pro-
grama Habitat, cuja primeira conferéncia foi realizada em Vancou-
ver, Canad4, no ano de 1976, quando se formulou a Agenda
Habitat, cujo objetivo é reduzir a pobreza e promover o desen-
volvimento sustentavel dentro de um contexto em que o mundo
avanc¢a aceleradamente para a urbaniza¢do. Naquela época, acre-
ditava-se que os Estados nacionais fortes conduziriam processos
de desenvolvimentos capazes de superar os problemas urbanos
existentes.

No Habitat Il, em Istambul, Turquia, em 1996, se discutiu a situ-
acdo habitacional nos paises a partir do Habitat | e se verificou que
ndo houve grandes mudancas; pelo contrario, houve agravamen-
to da situagdo. Habitacdo e saneamento sdo alguns dos problemas
mais graves das areas urbanas em grande parte do mundo. Sobre o
assunto, vale transcrever a analise de Rolnik (1996):

Hoje, o termo sustentavel adjetiva o termo desenvolvi-
mento a cada vez que este aparece em um texto da
conferéncia. [...] Entretanto, duas imagens parecem
emergir com forgca. Uma, que aproxima os temas
ambientais do Primeiro Mundo aqueles dos paises po-
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bres: a polui¢éo do ar e das aguas, o destino do lixo e dos
dejetos urbanos, a deterioragao da cidade causada pe-
los automaoveis ndo sdo mais temas apenas de cidades
européias e norte-americanas. Outra, que os afasta: nas
cidades pobres (ou cidades do Sul, na linguagem da Con-
feréncia), os problemas ambientais estédo intimamente
ligados aos sociais e ndo podem de forma alguma ser
tratados separadamente. No Brasil, esta afirmacao é
mais que conhecida, é vivida. As enchentes e desmoro-
namentos nos periodos de chuva, arrastando casas e
familias, as favelas sobre mangues e lixdes e outros tan-
tos exemplos de cenas urbanas recorrentes entrelaca-
ram a fragilidade ambiental com a vulnerabilidade soci-
al. Para as cidades brasileiras, portanto, uma agenda
urbano-ambiental centrada na sustentabilidade passa
pelo enfrentamento dificil, mas inevitavel, da questédo
social. Istambul ou Habitat Il € para nés, até este mo-
mento, um espelho no qual nos enxergamos aos olhos
do mundo. Que se transforme, a partir das respostas
que conseguirmos dar aos temas da agenda, em plata-
forma a partir da qual nos langamos na construgdo da
cidade do futuro.

Em 2001, foi realizado no Brasil, em Porto Alegre, o Forum
Social Mundial, chamado de Istambul+5, onde foi ratificada a Agen-
da Habitat, em busca de melhoria dos assentamentos humanos nas
cidades. A arquiteta Eugénia Maricato fez as seguintes propostas
para a situacdo da moradia no Brasil:

A proposta € que, primeiro: haja uma lei normativa uni-
versal, ou seja, se aplique a cidade toda. Segundo: que
oriente os investimentos. Terceiro: que oriente a ges-
téo, para que ndo haja distancia entre plano e gestao,
entre discurso e prética, entre lei e acéo. E, finalmente, a
fiscalizag&o, que vai ser um problema sério. Como é que
vamos fazer cumprir as leis de prote¢cdo ambiental nas
cidades? Se fizéssemos cumprir as leis ambientais nas
cidades, teriamos uma guerra civil. Teriamos que desalo-
jar 2 milhdes de pessoas na cidade de Sdo Paulo. Tirar de
uma bacia de manancial 600 mil pessoas que ali moram
ilegalmente. Como é que vamos cumprir a lei? S6 ampli-
ando o mercado e fazendo politicas sociais. E apresenta
alguns nimeros em relagdo a essas moradias irregula-
res. No Rio de Janeiro, mais ou menos 20%; Fortaleza,
28%; Belo Horizonte, 20%; Salvador, 33%; Porto Alegre,
mais ou menos 20%; Recife, 40%; e Sdo Paulo, segura-
mente, acima de 20%. [...] Por esses dados, vé-se que
quase 80% da populag¢do moradora de favela estéo situ-
ados em nove regides metropolitanas (Comciéncia, 2002).

Em relacdo ao impacto humano no ambiente, pensa-se fre-
quentemente em termos de nimeros da populagdo e do seu cresci-
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mento total nas cidades, como também a densidade e a distribui-
¢ao e a sua composicdo em termos de idade, sexo, exercicio da ati-
vidade econbmica, por exemplo. Ha uma tendéncia global gene-
ralizada de incremento populacional urbano.

O crescimento demografico e a tendéncia a urbanizagao, so-
mados a politicas publicas inconsistentes, ao despreparo e
inadequacdo do planejamento urbano e rural, tém resultado no
aumento da degradacdo das condi¢des sociais e econbmicas das
pessoas, principalmente nas cidades e suas periferias, o que tem
causado falta de servicos publicos, como o saneamento basico, alto
indice de poluicdo ambiental e destruicdo de areas verdes.

O direito a moradia adequada € reconhecido pela comunida-
de internacional desde a sua inclusdo, em 1948, na Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos. Mais do que uma necessidade, a
moradia pode ser considerada como um direito humano. Em 2000,
o direito a moradia foi erigido a categoria de direito constitucio-
nal, pela Emenda Constitucional n°® 26, ja& como influéncia do Di-
reito Internacional Ambiental, que percebia a moradia como um
dos grandes problemas das politicas urbanas nos paises. O Brasil foi
um dos primeiros paises a dar esse destaque ao direito a moradia.

No entanto, o problema urbano néo se restringe a moradia.
Existem outros fatores a serem analisados e solucionados para um
meio urbano de melhor qualidade e sustentabilidade.

5 Apoliticaurbanasegundo a legislacéo brasileira

Na Constituicdo Federal de 1988, os artigos 182 e 183 determi-
nam a politica de desenvolvimento urbano, que deve ser executa-
da pelos municipios, em consonancia com diretrizes gerais fixadas
em lei, e tem como objetivo o pleno desenvolvimento das func¢des
sociais das cidades e a garantia do bem-estar de seus habitantes.

No entanto, faltava uma regulamentacdo para os artigos 182
e 183, o que veio através do Estatuto da Cidade, em 2001, conside-
rado pela doutrina um poderoso instrumento legal de planeja-
mento urbano, de forma a assegurar o direito humano fundamen-
tal a moradia, mas também promover o desenvolvimento sustenta-
vel das cidades.

5.1 O Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade é a norma de Politica Nacional de De-
senvolvimento Urbano que regulamenta o capitulo de Politica Ur-
bana da Constituicdo Federal de 1988, disposta nos artigos 182 e
183. Sua importancia é dispor sobre instrumentos para o planeja-
mento urbano, delegando aos municipios e seus Planos Diretores a
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tarefa de definir, em ambito local, as condi¢des do cumprimento
da funcdo social da propriedade e da proépria cidade. Antes, ndo se
tinha um regramento definido. Alguns municipios eram obrigados
a ter um Plano Diretor, outros ndo, e as cidades continuavam a
crescer de maneira descontrolada e sem planejamento.

Exercendo sua competéncia em Direito Urbanistico, a Unido
promulgou o Estatuto da Cidade, que tem por finalidade promo-
ver o planejamento urbano de forma sustentavel, melhorando a
qualidade de vida das pessoas que moram em aglomerados urba-
nos e em cidades. Silva (1997, p. 19) assevera que nas cidades de-
vem estar presentes quatro requisitos:

1- densidade demografica especifica; 2- profissdes urba-
nas como comércio e manufaturas, com suficiente diver-
sificacdo; 3- economia urbana permanente, com rela¢ées
especiais com o meio rural; 4- existéncia de camada urba-
na com producédo, consumo e direitos proprios.

A definicdo de Meirelles (1994, p. 379) resume a tarefa primor-
dial do urbanismo, que é resolver os problemas e conflitos ocorri-
dos na cidade:

Urbanismo é o conjunto de medidas estatais destinadas
a organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar
melhores condi¢des de vida ao homem na comunidade,
entendido como espagos habitaveis, todas as areas em
que o homem exerce coletivamente qualquer das qua-
tro fungdes sociais: habitacéo, trabalho, circulagdo e re-
creagdo.

A Constituicdo de 1988 espelha esse ideal da sociedade ao
definir que os objetivos da politica de desenvolvimento urbano
sdo as funcdes sociais da cidade e o bem-estar dos cidaddos. Apos,
o0 Estatuto da Cidade veio instituir expressamente esse direito a
sustentabilidade urbana, definindo em seu artigo 2°, inciso I:

A garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido
como o direito a terra urbana, a moradia, ao sanea-
mento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao trans-
porte e aos servi¢os publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geragoes.

Segundo as diretrizes do Estatuto da Cidade, os Planos Direto-
res devem contar com a participagdo popular, ndo sé6 em seu pro-
cesso de elaboracdo e votacdo, mas, principalmente, na
implementacdo e gestdo das decisdes.

Nessa ultima recomendacao referida vé-se que as questdes
ambientais tém de ser avaliadas segundo as diretrizes de

108 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VIl — N° 13 — Nov 11




Estaturo A CIDADE: ANALISE A PARTIR DO DIReito AMBIENTAL, DO DIReITO INTERNACIONAL E DA CONSTITUICAO BRASILEIRA

sustentabilidade da Agenda 21, o que inclui diretamente o desen-
volvimento urbano e, em consequéncia, o direito a moradia, que
pode ser assegurado com o devido planejamento da expansado ur-
bana, de modo a assegurar qualidade de vida para a populacao
atual e futura que habita a cidade.

Essa politica de desenvolvimento urbano passou a ter uma le-
gislacdo especifica que disciplina a sua execugao, através de diretri-
zes fixadas no art. 2° da Lei n° 10.257/01.

Para conseguir efetivar todo o acima exposto, além de aten-
der aos direitos humanos fundamentais consagrados na Constitui-
¢ao Federal de 1988, que sdo os relativos a vida, a moradia e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, o artigo 4° traz e in-
troduz também instrumentos da politica urbana.

Pode-se perceber que o Estatuto da Cidade é uma norma que
inova no que tange a administracdo publica e a sua
instrumentalizac¢do juridica, revelando o enorme cuidado com o
meio ambiente local.

A estrutura normativa € bastante definida em busca de cida-
des mais organizadas, planejadas, menos poluidas, com mais area
verde, melhor qualidade de vida para seus habitantes do presente
e das futuras geracdes.

O arquiteto e urbanista Benny Schvarsberg, da Universida-
de de Brasilia (DESENVOLVIMENTO URBANO, 2011), afirma que
o Estatuto da Cidade é democratico e avangou na promogdo da
justi¢a social, como o direito a moradia, “mas critica a falta de
uma politica nacional de desenvolvimento urbano, em que haja
um fundo com recursos e conselhos participativos”. Considera o
Programa Minha Casa Minha Vida “um avanco no sentido da
alocagdo de recursos, mas que peca se forem construidos em lo-
cais desintegrados da cidade e sem a oferta de servigcos publi-

cos™.

5.2 Questdes praticas sobre o Estatuto da Cidade

Ressalte-se que alguns dos instrumentos mencionados no Es-
tatuto ja eram garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, como
o IPTU progressivo (artigo 156) e o instituto usucapido especial ur-
bano (Constituicdo Federal de 1988, artigo 183), tratado pelos ar-
tigos 9° a 14 do Estatuto da Cidade, que disciplinam inclusive o
usucapido especial coletivo de imével urbano.

Segundo Oliveira e Carvalho (2002), o Estatuto da Cidade re-
laciona algumas inovac¢des, como o Direito de Superficie, que em
2003 vai se incorporar ao Direito Civil.

DINIZ (2002, p.410) define o direito de superficie:
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é um direito real de fruigdo sobre coisa alheia visto que
nao atinge a propriedade do dono do solo, por afastar a
acessao, consagrada no artigo 1253 do Cédigo Civil, pelo
qual tudo que se acrescentar ao solo devera pertencer
ao seu proprietario (superficies solo cedit). Assim sen-
do, a propriedade superficiaria é a exce¢éo ao principio
de que o acessorio acompanha o principal, pois a lei con-
cede ao superficiario um direito real sobre construcdo
ou plantagdo feita em terreno alheio, utilizando sua
superficie.

Também se pode destacar o Direito de Preempcédo, dando pre-
feréncia de aquisicdo de imoével urbano ao Poder Publico para re-
gularizacao fundiaria, execucdo de programas habitacionais, cria-
cao de espacos publicos de lazer, areas verdes e de interesse de
conservagdo ambiental, entre outros. Por exemplo, o municipio
delimita que area pode ser utilizada para assentamento de popu-
lacdo de baixa renda, edita uma lei e o proprietario ao vender sua
propriedade tera que dar preferéncia ao municipio.

E prevista a Outorga Onerosa do Direito de Construir, nos arti-
gos 28 a 31, pela qual o Plano Diretor pode fixar areas nas quais o
direito de construir pode ser exercido acima do coeficiente de apro-
veitamento basico adotado, sendo este a relacdo entre a area
edificavel e a area do terreno. Na sua origem, tinha por objetivo
evitar que os indices urbanisticos supervalorizassem algumas areas.

Assim, € importante que o municipio tenha seus coeficientes
alinhados de acordo com 0s objetivos que possui para cada area
da cidade, ou seja, onde é possivel adensar. Em areas onde nao é
desejavel tornar a urbanizacdo mais densa, deve-se manter o indi-
ce baixo. Dessa forma, sdo incentivadas as constru¢des onde ha in-
teresse em tornar a area mais construida e também preservar as
areas que nao devem ser adensadas a curto prazo, tais como as
areas de expansdo urbana.

Destarte, em um determinado municipio a construcdo de edi-
ficios pode ser gratuita até o limite definido pelo coeficiente basi-
ca de cada zona de uso. Entretanto, pode haver a possibilidade de
se construir acima do permitido pelo coeficiente basico até o limite
do coeficiente maximo de cada zona mediante a outorga onerosa
do direito de construir.

Por exemplo, na capital paulistana, conforme informacédo no
sitio da Prefeitura, para cada um dos distritos que compdem a cida-
de de Sao Paulo foi definida uma area adicional de construgdo
que pode ser obtida mediante pagamento. Os recursos da outorga
onerosa sdo direcionados para o Fundo Municipal de Urbanizacdo
- FUNDURB - e utilizados na implantacdo de melhorias na cidade
como um todo.
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O Estatuto consente também que sejam definidas areas onde
seja permitida altera¢do de uso do solo mediante contrapartida do
beneficiario. E um instrumento pelo qual se procura evitar a espe-
culacdo imobiliaria com glebas distantes da area urbana consoli-
dada, transformando-as em loteamentos para aproveitar 0s precgos
mais baixos. Os recursos obtidos com esses dois institutos serdo apli-
cados em ac¢Bes descritas no art. 26, tais como projetos habitacionais
de interesse social, criagdo de espacos publicos, criagdo de unida-
des de conservacdo ou protecdo de outras areas de interesse
ambiental.

Deve ser ressaltada a introducédo das Opera¢Bes Consorciadas
(art. 32/33), que sdo operagdes entre o Poder Publico Municipal e a
sociedade através das quais é possivel autorizar a transferéncia do
direito de construir quando o imodvel for considerado necessario
para preservacao de interesse histérico, ambiental, paisagistico,
social ou cultural, entre outros.

No art. 35 ha a previsao da transferéncia do direito de cons-
truir ou operagdo urbana interligada. Se o proprietario possui imo-
vel necessario para fins de implantacdo de equipamentos comuni-
tarios, preservacao de interesse historico, paisagistico, cultural, ou
ocupacdo de area por populacdo de baixa renda, pode obter do
Poder Publico o direito de construir em outro local ou alienar o seu
direito de construir para outra pessoa. Utiliza-se tal instituto quan-
do ha interesse em preservar a area, mas quando néo se justifica o
tombamento, que é mais de cunho historico.

E em sua parte de disposi¢cdes gerais traz importantes artigos
de cunho tributério, elencando também as a¢cdes em que o gestor
pode ser incurso em improbidade administrativa.

Pelo Estatuto, considerando-se a func¢éo social da proprieda-
de, o usucapido urbano particular e coletivo permitird a distribui-
¢ao de titulos de propriedades aos que moram héa cinco anos em
terrenos privados de até 250 metros quadrados, ininterruptamente,
sem oposic¢do, utilizando para sua moradia ou sua familia, desde
que n&o seja proprietario de outro imovel urbano ou rural. E o
conhecido usucapido “pro moradia”.

Foram vetados os artigos que permitiam o usucapido urbano
em terras publicas. Quanto a urbanizacdo das favelas, que é um
grave problema das cidades, o Estatuto aprovado no Congresso
previa a regulamentacdao do usucapido (inclusive coletivo) para
regularizar posses em terrenos privados e a concessdo do direito
real de uso para imOveis publicos ocupados por posseiros. Foram
vetados também todos os artigos referentes a concessao.

Existem também grandes areas, ocupadas por varias familias,
cuja dimenséo supera os 250 metros quadrados. Assim, fica possibi-
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litado que a area, como um todo, seja adquirida por todas as pes-
soas coletivamente, regularizando a situacdo dessas pessoas em re-
lacdo ao imovel, concedendo uma fracdo ideal de propriedade
daquela propriedade por inteiro. E o usucapi&o coletivo.

Segundo o Estudo de Impacto de Vizinhanga (EIV) — uma das
mais importantes inovagbes do Estatuto da Cidade, na opinido de
Oliveira e Carvalho (2002, p. 57) -, caso fique estabelecido pela
autoridade publica que os empreendimentos possam causar trans-
tornos para os vizinhos, a obra podera ter a licenga negada, utili-
zando-se o poder de policia da Administracdo Publica.

Como alertam os doutrinadores, porém, o Estatuto da Cidade
deve ser interpretado como um todo, e ndo por meio de cada ins-
tituto individualmente, porque visa usar a propriedade urbana em
prol do bem coletivo, o bem-estar da cidade e o equilibrio
ambiental. Por isso a relagdo do Estatuto da Cidade com a proble-
matica das questdes ambientais, urbanisticas, sociais, econdmicas e
politicas.

Nas cidades brasileiras, identificam-se alguns dos agentes da
degradacdo das condi¢Bes ambientais. O primeiro parece ser a ur-
banizacéo, sobretudo porque ocorreu de forma abrupta, sem qual-
quer planejamento ou cuidado com o meio ambiente natural, pro-
vocando efeitos negativos. Outro agente seriam as ocupac¢des hu-
manas, especialmente aquelas irregulares, quando vém construin-
do a cidade por meio da ocupacgdo de terrenos e morros e forma-
cdo de favelas, consolidando habitats de segregacdo na cidade,
muitos deles em areas de interesse ambiental. A exploracdo de re-
cursos naturais pelas industrias € outro responsavel por danos ao
meio ambiente, especialmente quando as atividades séo
implementadas sem as necessarias medidas protetoras dos efeitos
negativos do meio ambiente, agravando néo s6 a polui¢do de
agua, ar e solo, mas também o ambiente construido das cidades.

Algumas praticas ja tém sido postas em vigor, como o planeja-
mento urbano, através do zoneamento urbano, leis de parcelamento
de uso, ocupacdo do solo e o Plano Diretor; e o planejamento
ambiental, buscando preservar o ecossistema, as areas verdes e as
demais bases naturais do territério.

O Plano Diretor, instrumento béasico da politica de desenvolvi-
mento do municipio, antes obrigatdrio somente para municipios
com mais de 20 mil habitantes (art. 182, CF/88), com o Estatuto da
Cidade passou a ser obrigatério ndo s6 para cidades com mais de
20 mil habitantes, mas também para integrantes de regides metro-
politanas e aglomeracdes urbanas, onde o Poder Publico munici-
pal pretenda utilizar os instrumentos de parcelamento ou edificacdo
compulsérios, IPTU progressivo no tempo e desapropriacao por causa
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do uso indevido do solo urbano, integrantes de areas de especial
interesse turistico e areas inseridas em areas de influéncia de ativi-
dades ou empreendimentos com significativo impacto ambiental
de ambito regional ou nacional. Devendo conter, também, meca-
nismo de acompanhamento e controle.

Ademais, a falta de um Plano Diretor pode gerar acdo de
improbidade contra os gestores municipais.

Meirelles (1994, p. 318) observa que o “direito de proprieda-
de evoluiu da propriedade-direito para a propriedade-funcdo”. O
meio ambiente passa a ser resguardado pela efetivacéo de trés prin-
cipios de acdo: a protecdo, a preservacdo e a recuperacao.

A gestdo democratica da cidade, por meio da participacdo di-
reta da populagdo, principalmente em audiéncias publicas, € um
dos principais objetivos do Estatuto, especialmente nas discussdes
de projetos e empreendimentos de relevante impacto sobre o meio
ambiente e a qualidade de vida da populacédo, sob a fiscalizagdo
do Ministério Publico. Vale destacar a opinido de Rodrigues (2004,
p. 12):

Os principios do Estatuto propiciam desvendar conflitos
relacionados ao planejamento, a apropriacéo, a propri-
edade, a gestdo e ao uso do solo nas areas urbanas. O
Estatuto n&o resolve nem elimina os conflitos, mas mos-
tra que a sociedade é desigualmente constituida. Reco-
nhece, também, o predominio da populagdo urbanae a
falta de acesso da maioria aos padrdes de urbanidade
vigentes. A cidade é compreendida como produto coleti-
VO e ndo apenas decorrente dos agentes tipicamente
capitalistas. Torna explicito que a populagéo urbana nao
€ a causa dos problemas e que estes devem ser analisa-
dos na complexidade da produc¢ao das e nas cidades. O
Estatuto inova ao reconhecer a cidade real, a necessida-
de de legitimar, legalizar as areas ocupadas por moradi-
as. Estabelece novos critérios para parcelamento do solo,
inclui a obrigatoriedade de participacéo da sociedade ci-
vil na elaboracéo do Plano Diretor Municipal, tido como
propulsor de gestéo coletiva. Considera o Municipio como
unidade de planejamento do seu espaco territorial.

A Lei n° 11.079/04 alude a possibilidade de os municipios con-
tratarem empreendimentos por intermédio de parcerias publico-
privadas, as chamadas PPPs.

Com o advento da Lei de Consorcios Publicos de n° 11.107/05,
abrem-se novas perspectivas para a efetiva consecu¢do de objeti-
vos consubstanciados nas diretrizes de politica urbana do artigo 2°
do Estatuto da Cidade. Possibilita a utilizacdo adequada de instru-
mentos que possam reunir municipios carentes de recursos, impos-
sibilitados de enfrentar isoladamente empreendimentos de
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infraestrutura altamente necessarios para suas populacdes, porém
muito vultosos, no sentido de realizarem ag¢des conjuntas em prol
de alcancar os resultados planejados (BORGES, 2006).

Ademais, cada municipio escolhe, regulamenta e aplica os ins-
trumentos conforme a estratégia de desenvolvimento urbano de-
sejada. Diversos instrumentos do Estatuto da Cidade n&o apresen-
tam isoladamente a solucdo para um determinado problema urba-
no, ou uma determinada transforma¢do urbana depende da apli-
cacdo de varios instrumentos de maneira coordenada e integrada
no territério. Assim, a utilizacdo dos instrumentos deve ser feita
dentro de uma estratégia de desenvolvimento urbano e deve estar
expressa no Plano Diretor.

A politica urbana deve ser objeto de um planejamento exten-
sivo, englobando planos de ordenamento de territério integrados
entre si em escala nacional, estadual, regional, metropolitana,
municipal e intermunicipal. No &mbito municipal, segundo o Esta-
tuto, deve envolver o planejamento urbano, ambiental, orcamen-
tario, setorial e do desenvolvimento econdmico e social; além dis-
s0, a gestao orcamentaria deve ser realizada de forma participativa
(BARROS, 2010, p. 95).

Vale destacar a importancia das Zonas Especiais de Interesse
Social (ZEIS), que sdo areas demarcadas no territério de uma cida-
de para assentar familias de baixa renda. “E uma das missGes do
Estatuto da Cidade prever onde podem ser instaladas as ZEIS. Des-
sa forma, pode-se prevenir a formacdo de favelas” (GONDIM, O
POVO, Caderno Cidades, 2011, p.1). Saliente-se o comentario de
Barros (2010, p. 95):

Cabe ressaltar, pelaimportancia para o desenvolvimen-
to de uma politica habitacional de incluséo social, 0 ins-
tituto das Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS). Este
instrumento pode ser utilizado tanto para a regulariza-
¢ao de areas ocupadas, onde o processo de ocupacao
ocorreu sem observancia das normas urbanisticas, quan-
to em areas vazias, para destina-las para habitacdo de
interesse social. No primeiro caso, a instituicdo de uma
area ocupada como ZEIS permite que se estabelecam,
para aquela por¢do do territorio, parametros urbanisti-
cos especiais que respeitam a forma de ocupagao reali-
zada pela comunidade. Assim, pode-se admitir, por
exemplo, sistemas viarios compostos por vias mais es-
treitas, que melhor se adaptem a ocupagdes em areas
de elevada declividade ou mesmo consolidar ocupac¢des
em areas de preservagdo ambiental, diminuindo a ne-
cessidade de remocédo de moradias no processo de re-
gularizagao fundiaria. [...] Quando aplicadas a iméveis
vazios ou ociosos, as ZEIS permitem ao Poder Publico
reservar areas dotadas de infra-estrutura, servi¢gos e
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equipamentos urbanos para habitacéo de interesse so-
cial, constituindo-se em importante instrumento para
evitar a expulséo dos pobres para as periferias longin-
quas dos centros urbanos.

Além disso, um planejamento urbano pode reorganizar a ocu-
pacdo territorial, evitando-se, por exemplo, area de favelas e areas
de risco, e a destinacdo do esgotamento sanitario, que deve ser
uma diretriz do Plano Diretor. Alias, saneamento basico e sanea-
mento ambiental necessitam, no minimo, de um regular esgota-
mento sanitario (DESENVOLVIMENTO URBANO, 2011).

6 Politica Nacional de Habitacdo

Em 2003, foi criado o Ministério das Cidades, que tem como
missao unificar as acdes do Governo Federal nas areas de transpor-
te e mobilidade urbana, saneamento ambiental, habitacdo e de-
mais programas urbanos, transformando as cidades em espac¢os com
mais qualidade de vida para a populacgéo.

O Ministério instaurou o Conselho das Cidades (Concidades),
para os fins de discutir democraticamente as novas politicas urba-
nas no pais. Composto por entidades publicas e privadas, tais como
representantes do Poder Publico Federal, Estadual e Municipal; do
Movimento Popular, trabalhadores, empresérios; entidades profis-
sionais, académicas e de pesquisa; e organizacdes ndo governa-
mentais.

Conforme dados daquele Ministério, as cidades brasileiras abri-
gavam, ha menos de um século, 10% da populagdo nacional. Atu-
almente sdo 82% da populacdo. Incharam, num processo de desi-
gualdades. Assim, a tarefa de transformar a realidade resultante
dessa transformagao, assegurando o direito a cidade com moradias
e meio ambiente que propiciem qualidade de vida a populagéo,
com agua tratada, coleta de esgoto e de lixo, escolas, comércio,
pracas e transporte publico, € o minimo que se pode planejar para
que a populagdo tenha qualidade de vida e a cidade, um cresci-
mento sustentavel.

A Politica Nacional de Habitagdo do Governo Federal pas-
sou a ter forte incremento a partir da discussdo do tema e do
Plano Nacional de Habitacédo, através do Ministério das Cidades.
Por exemplo, é dada énfase a constru¢do de moradias em pe-
quenas areas urbanas, como 0s municipios com populac¢édo abai-
xo de 50 mil habitantes, que poderédo elaborar o Plano Local de
Habitag¢do de Interesse Social (PLHIS), o que propicia a constru-
¢do de moradias em condi¢cBes especiais para a populacéo
(MCIDADES, 2011).
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A Secretaria Nacional de Habitacdo do Ministério das Cidades
coordenou a elaboragdo do Plano Nacional de Habitacéo (PlanHab),
um dos mais importantes instrumentos para a implementacdao da
nova Politica Nacional de Habitacdo (PNH), previsto na Lei n°® 11.124/
05, que estruturou o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse
Social (SNHIS).

Foram organizados diversos debates regionais e setoriais, en-
volvendo o Conselho das Cidades e o Conselho Gestor do Fundo
Nacional de Habita¢do de Interesse Social (CGFNHIS). Assim, con-
forme o governo, um conjunto de mudanc¢as no cenario nacional
impactou diretamente o setor habitacional. A elevacdo expressiva
do volume de crédito e dos investimentos no setor habitacional
prevé uma politica habitacional de longo prazo, especialmente
voltada para a baixa renda, tendo o ano de 2023 como termo final
para a elaboracdo de estratégias e de propostas.

O PlanHab é um processo de planejamento de longo prazo
para o setor habitacional, que pressupde revisdes periddicas e arti-
culagdo com outros instrumentos de planejamento orcamentario-
financeiro do Governo Federal, com a finalidade de universalizar o
acesso a moradia para a populacédo brasileira.

Ademais, podemos recordar que o Direito Constitucional a
Moradia ja vinha incipiente quando da cria¢do do Sistema Finan-
ceiro da Habitacdo (SFH), através da Lei n° 4.380/64, que, conforme
estatistica do Banco Central, ja financiou cerca de 6 milhdes de
moradias populares (SILVA, 2008, p. 313). O SFH foi gerido inicial-
mente pelo BNH e depois repassado para a Caixa Econbmica Fede-
ral, entidade responsavel por quase 90% dos financiamentos
habitacionais no Brasil.

Vale ressaltar a participagdo da Caixa Econémica Federal no
desenvolvimento urbano, através do financiamento de moradia
popular e de obras de saneamento e de construcdo, entre outros
beneficios sociais, ao lado da Unido, estados, Distrito Federal e
municipios.

Em 2001, através da Lei n° 10.188/01, foi langado o Programa
de Arrendamento Residencial (PAR), operacionalizado pela CAIXA
e destinado a familias com renda mensal de até R$ 1.800,00, com a
opcdo de compra do imoével ao final do prazo de quinze anos de
arrendamento. Foi implantado em todas as capitais estaduais, o
Distrito Federal e as regides metropolitanas definidas para atua-
¢ao, além dos municipios com popula¢do urbana acima de 100 mil
habitantes e financiado com recursos do Fundo de Arrendamento
Residencial (FAR), gerido pelo Governo Federal. Conforme dados
da CAIXA, foram destinados ao PAR inicialmente R$ 14 bilhdes, via
FAR. A distribuicdo orcamentéria é feita tendo como base o estudo
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do déficit habitacional dos municipios que compdem as respectivas
Unidades da Federagdo. A meta inicial do Programa foi reduzir em
14% o déficit habitacional do pais.

6.1 Programa Minha Casa Minha Vida

Conforme dados do IBGE/2007, o déficit habitacional brasilei-
ro é de 7,2 milhdes de moradias, concentrado por faixa de renda:

Faixa de 0 a 3 salarios-minimos: ........ 90,9%
Faixa de 3 a 6 salarios-minimos: .......... 6,7%
Faixa de 6 a 10 salarios-minimos:........ 2,4%

Também foi constatado pelo IBGE que o déficil habitacional
concentra-se por regido:

NOITE: .o 10,3%
NOIrdeste: ......cvvviiiiiiiiiie e, 34,3%
10 Lo [T (T 36,4%
SUL e, 12,0%
Centro-0este: ...coeveveiiiiii e, 7,0%

Além disso, o déficit concentra-se por tamanho de cidade, pois
somente nas regides metropolitanas é de 28,5%.

A previsdo é contratar um milh&o de moradias até o final de
2011, distribuidas por faixa de renda familiar, da seguinte forma:

0 a 3 salarios-minimos: ......... 400 mil unidades
3 a 4 salarios-minimos: ......... 200 mil unidades
4 a 5 salarios-minimos: ......... 100 mil unidades
5 a 6 salarios-minimos: ......... 100 mil unidades
6 a 10 salarios-minimos: ....... 200 mil unidades

O Programa prevé ainda regularizagao fundiaria, financiamen-
to de infraestrutura, subsidios por faixa de renda e geragdo de
emprego e renda. H4 uma inovacdo: o incentivo a utilizagdo de
sistema de aquecimento solar térmico na producao habitacional
do programa, objetivando reduzir o consumo de energia elétrica e
a emissdo de CO,,.

Conforme dados do Ministério das Cidades, até 1° de margo
de 2010 foram contratadas 330.191 moradias no &mbito do Pro-
grama, volume inferior & meta estimada. No entanto, foram apre-
sentados a instituicdo projetos representando 725.269 unidades.
Do total de unidades contratadas no periodo até mar¢co de 2010,
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198.685 foram destinadas a quem ganha trés salarios-minimos, que
€ a faixa de renda em que o déficit habitacional chega & enorme
cifra de 90%. (FOLHA, 2011).

O Programa Minha Casa Minha Vida 2 foi lancado em maio de
2011, com investimentos de R$ 125 bilhdes. A segunda fase do Pro-
grama foi normatizada pela Lei n°® 12.424/2011. A meta é contratar
2 milhdes de unidades habitacionais até 2014, podendo ser ampli-
ada em 600 mil unidades ja no ano de 2012 (INFO.PLANALTO, 2011).

Conforme o Ministério das Cidades, 1,2 milhdo de casas (60%)
serdo destinadas a familias com renda mensal de até R$ 1.600,00,
para as quais o subsidio do governo pode chegar a 95% do valor
do imével. Houve também a ampliagdo das faixas de renda: de R$
1.395,00 a R$ 5.000,00 mensais no meio urbano e de R$ 10.000,00
a R$ 60.000,00 anuais no meio rural.

Uma nova regra permite, ainda, a aquisicdo de imdveis nas
areas em processo de desapropriacdo, em operacdes de urbaniza-
cao de favelas e assentamentos precarios. Nesses casos, € possivel a
aquisicdo e cessdo dos direitos de posse. Ao final do processo de
desapropriacdo, o direito de propriedade do imovel sera transferi-
do as familias beneficiarias. Essas sdo algumas das disposi¢bes do
Estatuto da Cidade utilizadas no Programa Minha Casa Minha Vida.

Trata-se de uma politica habitacional de peso, contando com
recursos do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), que
visa ndo s6 conceder moradia propria, reduzindo o déficit
habitacional, um dos maiores problemas das cidades — ao lado do
saneamento basico, oferta de 4gua, esgoto e infraestrutura —, mas
também melhorar a qualidade de vida dos habitantes.

Essa preocupacdao com a questdo urbana teve um grande in-
cremento a partir da promulgacéo do Estatuto da Cidade em 2001.
Esta é, com certeza, a principal colaboracdo do Estatuto, pois trou-
xe a discussdo problemas que estavam se exacerbando e nao se
tinha meios compativeis para se buscar uma solucéo técnica, juridi-
ca, além de politica, para tal questdo social. Houve um incremento
de regras urbanisticas na ultima década, entremeadas com as ques-
tdes internacionais do meio ambiente, das quais o Brasil esta fa-
zendo parte diretamente na ONU e em varias conferéncias ao re-
dor do mundo.

O que se pode assegurar é que, na atualidade, ha grande pre-
ocupacao com a melhoria da qualidade de vida nas cidades, onde
habita a maior parte da popula¢do do Brasil. Assim, a questédo
ambiental esta inserida cada vez mais no meio urbano, razdo pela
qual o Brasil, como pioneiro em busca de fontes alternativas de
energia, com o Proalcool e o biodiesel, além da energia solar e a
edlica — muito favorecidas devido ao nosso clima e localizacdo ge-
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ografica —, estd na vanguarda do Direito Ambiental e é destaque
nas varias conferéncias. Um exemplo dessas conferéncias é a Rio-
2012, quando os representantes de centenas de paises vao discutir
meios de sustentabilidade, a fim de oferecer uma melhor qualida-
de de vida para a populacdo atual do planeta e fazer com que ele
seja preservado e habitavel pelas futuras geracdes.

Conclusédo

Este estudo teve por finalidade analisar a politica ambiental e
urbana brasileira, especialmente a partir da Constituicdo de 1988 e
do Estatuto da Cidade.

De inicio, comentou-se o surgimento do Direito Ambiental
como disciplina autbnoma no Brasil, a partir de posicionamentos
de administrativistas.

Comentamos a Politica Nacional do Meio Ambiente, solidifi-
cada a partir da Lei n°® 6.938/81, recepcionada pela Constituicdo
Federal vigente. A seguir foram abordados os principios do Direito
Ambiental, tais como o do Desenvolvimento Sustentavel, o do
Poluidor-Pagador, os da Preven¢do e da Precauc¢do, o da Participa-
¢do e o da Ubiquidade. Esse ultimo principio trata também do po-
der de policia da Administracdo Publica, que tem legitimidade para
ndo licenciar obras e atividades que sejam consideradas prejudici-
ais a0 meio ambiente.

Comentou-se o Direito Internacional Ambiental e varias con-
feréncias internacionais, que servem para alertar os diversos paises
do mundo acerca da importancia de se trabalhar em conjunto para
melhorar a qualidade de vida para todos e pela sustentabilidade
do planeta.

Adiante, abordou-se a rela¢do entre o Direito Ambiental e o
meio urbano, cujo crescimento demografico, politicas publicas in-
consistentes e inadequado planejamento urbano estdo resultando
na degradacao das condigBes sociais, econdmicas e até de saude
das pessoas que vivem nas cidades e suas periferias, além do pro-
blema da moradia, que se trata de direito assegurado pela Consti-
tuicdo no Brasil.

Analisamos o Estatuto da Cidade, que regulamentou os arti-
gos 182 e 183 da Constitui¢do, considerado um poderoso instru-
mento legal de planejamento urbano e ambiental, de modo a pro-
mover o desenvolvimento sustentavel das cidades.

As areas urbanas brasileiras tém alguns problemas histdricos,
tais como polui¢do do ar, polui¢do sonora, lixo, indevida ocupacéo
do solo, falta de saneamento basico, destrui¢do de areas verdes,
favelizacdo, especulagdo imobiliaria, crescimento demogréafico e
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tantos outros que resultam na degradacdo da qualidade de vida,
aliados a questdes ambientais no meio urbano, que esta se bus-
cando solucionar, para o fim de assegurar condi¢bes de vida as fu-

turas geracoes.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o estudo sistémico das
politicas habitacionais no Brasil, com enfoque na utilizagdo do solo
urbano. E destacada a atuac&o do Estado no incentivo a politicas
especificas de financiamento a programas de promocao
habitacional, programas esses que raramente escaparam do
bindmio desapropriacao versus localizacéo periférica, muitas vezes
através de operagdes de conversao de solo rural em urbano. O
trabalho enfatiza a importancia da Constitui¢cdo Federal e do
Estatuto da Cidade na implementacéo de uma politica fundiaria
baseada em processos de planejamento participativo local, como
forma de ampliar o acesso a terra urbanizada e bem localizada
para a moradia, concretizando a funcéo social da propriedade.

Palavras-chave: Politica habitacional. Solo urbano. Plano
Diretor. Funcéo social.

RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad el estudio sistémico
de las politicas de vivienda en Brasil, centrandose en el uso del
suelo urbano. Destaque para el papel del Estado en el fomento de
la financiacion de las politicas especificas para promover programas
de vivienda, programas que rara vez se escapo de la expropiacion
del binomio versus ubicacion periférica, amenudo a través de las
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operaciones de conversion de la tierra rural y el urbano. El trabajo
también destaca la importancia de la Constitucion Federal y el
Estatuto de la Ciudad, los cuales apostaran en la implementacion
de una politica agraria que, en base a procesos participativos de
planificacion local, se podria ampliar el acceso al suelo urbanizado,
bien ubicado para la vivienda y efectuar la funcion social de la
propiedad.

Palabras clave: Politica de vivienda. Suelo urbano. Plan
Maestro. Funcién social.

Introducéo

Parece haver um consenso, entre os estudiosos e formuladores
de politicas habitacionais no Brasil e na esfera internacional, de
que o solo urbano deva ser um dos componentes essenciais da
politica e sua disponibilidade em quantidade e condi¢cdes adequa-
das para a promoc¢édo de programas e projetos de moradia é condi-
¢cado fundamental para seu éxito. No entanto, politicas de solo vol-
tadas para dar suporte a programas de promocao habitacional ra-
ramente escaparam do binémio desapropriagdo/localizacdo peri-
férica, muitas vezes através de operacdes de conversdo de solo ru-
ral em urbano.!

Na experiéncia brasileira, desde os arranjos financeiros formu-
lados nos anos 1960 no ambito do Sistema Financeiro da Habita-
¢cdo (SFH), o componente solo — condicionante da localizagdo dos
empreendimentos, da sua insercdo na cidade e do acesso a equi-
pamentos e servicos — foi delegado aos municipios e aos agentes
promotores dos conjuntos habitacionais. Mesmo durante os dez
anos (1976-1986) em que o Banco Nacional da Habitacdo (BNH)
implementou uma politica de terras, esta foi focalizada na aquisi-
cdo de terrenos, através de financiamentos especificos para forma-
cdo de bancos de terras por parte dos agentes do SFH e compras
diretas pelo BNH, ndo chegando a impactar de forma significativa
a localizacéo e insercdo dos conjuntos nas cidades.

Embora em alguns periodos, como o inicio dos anos 80, quan-
do foi criado o Departamento de Terras do BNH, o estoque tenha
atendido a quase 50% do total de terras consumidas pelos proje-
tos habitacionais de interesse social em algumas conjunturas, a maior
parte da producédo se deu em terrenos comprados no ambito do
proprio financiamento e, geralmente:

1 Para uma trajetéria da literatura sobre politica habitacional ver Arretche (1990),
Azevedo e Andrade (1981), Bolaffi (1977), Bonduki (1998), Maricato (1983), Melo
(1990) e Nakano (2002).
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as aquisi¢des eram feitas quase sempre de forma isola-
da, mais influenciadas pelas ofertas dos terrenos, e
destacadamente por seus custos. Em conseqiiéncia, 0s
terrenos financiados encontravam-se cada vez mais dis-
tantes dos centros urbanos, em areas nem sempre
prioritarias para o crescimento fisico das cidades, e que
exigiam investimentos adicionais por parte do poder
publico, para o provimento dos servicos necessarios
(SERPA, 1988, p. 67).

Avaliagdo qualitativa da inser¢do urbana dos terrenos realiza-
da no ambito do préprio BNH em 1985 revelou que menos de 10%
dos terrenos adquiridos para a construgdo de conjuntos
habitacionais estavam situados dentro da malha urbana ou imedi-
atamente contiguos a ela, dotados de acesso a transporte e servi-
dos pelo menos por abastecimento de agua e energia elétrica
(SERPA, 1988, p. 99). Por outro lado, o controle de custos de pro-
ducdo por parte dos agentes financeiros, aliado as limitacdes dos
tetos de financiamento nos programas habitacionais de baixa ren-
da (integralmente voltados para a aquisicdo da propriedade indi-
vidual da casa ou apartamento), transformou o pre¢o dos terrenos
no principal elemento de sobrelucro para os promotores imobilia-
rios do Sistema. Isso se refletiu também em aumento de pre¢os de
terrenos em fun¢do do aumento da demanda provocada pela po-
litica oficial.

Ja em 1975, ao avaliar os impasses da politica habitacional bra-
sileira, assim escrevia Bolaffi (1979, p. 66-67):

O fendbmeno s6 encontra explica¢do no fato de que
uma parte consideravel da riqueza criada no pais trans-
fere-se continuamente dos cofres publicos para aque-
les dos proprietarios de imoveis, sem que para isso seja
necessario qualquer tipo de acdo empresarial, nenhum
investimento produtivo, nenhuma espécie de risco. O
mecanismo que opera esta iluséria partenogénese da
riqueza é criado e alimentado pelo proprio poder pu-
blico, quando deixa de cobrar, por meio de impostos
adequados, os investimentos que realiza nos servigos
publicos, responsaveis pela valorizagdo imobiliaria. [...]
As conseqliéncias dessa pratica governamental nao se
limitam a uma flagrante iniquidade tributéaria, mas
transformam a propriedade imobiliaria no santuario
da especulagdo parasitaria que persegue o lucro sem
risco. A demanda de terrenos urbanos adquire uma
dimenséo especulativa, parcelas consideraveis de ter-
renos urbanizados sdo retidas ociosas, as cidades se
espalham, os custos de implantacéo e operacédo de
servicos publicos se elevam e, sobretudo, se elevam
os custos da habitagéo [...] A politica fundiaria no Bra-
sil, cuja principal caracteristica é a auséncia de impos-
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tos significativos sobre a propriedade imobiliaria, se
transforma assim no principal mecanismo por meio
do qual os capitais provenientes da arrecadagéo tri-
butaria sdo transferidos aos proprietarios de casas e
terrenos.

Na formulagdo do modelo de financiamento do desenvolvi-
mento urbano do governo federal que em 1964 criou o BNH, o
locus de definicbes do ordenamento territorial urbano deveria ser
os Planos Diretores municipais. No modelo proposto, o BNH estaria
vinculado ao Servico Federal de Habitacdo e Urbanismo (SERFHAU),
este encarregado de definir o marco regulatério e financiar a ela-
boragdo dos Planos Diretores municipais com os recursos do pro-
prio banco, através de um Fundo de Financiamento ao Planeja-
mento. Essa proposta, assim como parte do modelo de construcéo
de uma politica nacional de habitacdo e urbanismo, fazia parte
das propostas do Seminario Nacional de Habitacdo e Reforma Ur-
bana, realizado em 1963, no contexto dos debates das grandes
reformas sociais nacionais: agraria, da saude, da educacao, da cul-
tura, entre outras. Entretanto, o contexto politico nacional muda-
ra radicalmente entre 1963, quando o seminario foi realizado, e
1964, quando, por meio de um golpe, uma junta militar assumiu o
poder (MARICATO, 2001).

O modelo proposto — a promoc¢ao de um sistema de planeja-
mento local que daria suporte as intervenc¢des no campo dos inves-
timentos urbanos — opunha-se frontalmente a todo o sistema de
planejamento e execug¢do orgamentaria montado no pais, basea-
do na concentragdo de recursos nas maos do governo federal, de-
pois da reforma tributaria de 1966/67 (MONTEMOR, 2006), limi-
tando as possibilidades de avan¢o na capacidade de gestao e fi-
nanciamento dos governos locais. E nesse momento também que o
BNH assume a gestdo dos recursos do FGTS, tornando-se o maior
banco de segunda linha do pais, encarregado de arrecadar recur-
sos financeiros para em seguida transferi-los a agentes privados
intermediarios, se transformando assim no locus da politica
habitacional e de desenvolvimento urbano.

No inicio dos anos 70, no bojo do processo de elaboracdo do
Il Plano Nacional de Desenvolvimento (PND), um capitulo foi dedi-
cado a Politica de Desenvolvimento Urbano. Naquele momento,
segundo um dos planejadores envolvidos na tarefa, era evidente o
embate de duas concepgdes:

uma procurando lidar com o espaco brasileiro como uma
totalidade manifesta no territério e outra com uma vi-
sdao segmentada do urbano, entendida como a
somatoria da habitagéo, do transporte, do saneamento
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basico, da gestdo administrativa, das financas. Visdo que
propiciava de imediato uma acao sobre a politica urba-
na dos distintos grupos de interesse em cada um destes
setores. Esta visdo, setorialista, foi a vencedora e a
globalista, portanto geografica, foi derrotada (SOUZA,
1999, p. 75).

Em 1974, o SERFHAU é extinto e toda atividade de planeja-
mento na area de desenvolvimento urbano no &mbito do governo
federal se consubstancia no planejamento setorial, basicamente
através do Plano Nacional de Habitagao Popular (PLANHAP) e Pla-
no Nacional de Saneamento (PLANASA)?, que se tornam o0 marco
referencial de atuacdo do BNH, com metas quantitativas de produ-
¢ao na area de habitacdo e saneamento.

A combinacdo perversa de uma gestao local fragil com uma
enorme concentragdo de recursos em um banco, cuja atuacdo foi
estruturada por uma visdo setorialista e cuja implantagdo estava
sob responsabilidade dos agentes intermediarios, transformou a
elaboragéo de Planos de Desenvolvimento Urbano em meros do-
cumentos acessorios de justificacdo de investimentos setoriais, pa-
ralelos e externos a prépria gestao local, definidos e negociados
em esferas e circuitos que pouco ou nada tinham a ver com esta.
Soma-se, nas cidades, o enorme poder econdmico e politico dos
proprietarios de imoveis, sobretudo daqueles cuja atividade eco-
ndmica esta diretamente ligada ao mercado imobiliario, tanto de
sua producdo como de seu financiamento e gerenciamento dos
ativos. Empreendedores imobiliarios, empreiteiros de obras pu-
blicas e concessionarios de servicos dialogam permanentemente
com o0s executivos e legislativos municipais, e sobre estes exercem
grande pressdo e influéncia.

A combinagdo dessas condi¢cdes é o conhecido quadro de au-
séncia de politicas fundiarias redistributivas ou de ampliacdo de
acesso a terra para moradia popular a nivel federal. Esse quadro
permaneceu inalterado, tendo sido impactado nos anos 80 pela
faléncia do BNH e queda no nivel de investimentos no setor e, do
ponto de vista politico, pelo movimento pela redemocratizagao
do pais, no qual os movimentos sociais urbanos constituiram par-
te de sua base popular.

Nos anos 80, a democratizacdo do pais veio acompanhada
de avanc¢os no campo da politica urbana, especialmente no reco-
nhecimento do direito a moradia e a cidade, ao incremento dos
processos de participagdo cidadd e na incorporacdo dos mais po-

2 A meta do PLANHAP era a extingdo do chamado “déficit habitacional”, com a
construcdo de 2 milhGes de moradias para familias com renda até trés salarios
minimos.
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bres como interlocutores das politicas urbanas. Entretanto esse
movimento em dire¢do as periferias ndo foi imediatamente acom-
panhado pela formulagdo e revisdo de uma nova politica de de-
senvolvimento urbano a nivel federal. Do ponto de vista do fi-
nanciamento, nas décadas de 80 e 90 os investimentos foram ex-
tremamente limitados, em fun¢do do ajuste estrutural que limita-
va 0 gesto e o endividamento publico. Tampouco se formulou
uma estratégia territorial para o pais, restringindo o debate sobre
o territério ao tema das desigualdades regionais e grandes proje-
tos de infraestrutura e logistica.

Se no nivel nacional a proposta de um ordenamento
territorial como suporte a um projeto de desenvolvimento para o
pais ndo conquistou um espaco nas estratégias de crescimento
econdmico, na escala dos municipios o imediatismo e pragmatismo
da gestdao promoveram a hegemonia de praticas voltadas para
resultados imediatos, com grande capacidade de resposta a pres-
sbes e demandas, sem que questfes estruturais, como a forma de
organizacao fisica das cidades, fossem enfrentadas. Dessa forma,
a gestdo municipal acabou por reproduzir os modelos da cultura
urbanistica herdada do periodo autoritario, um modelo que
desconsidera as necessidades da maioria dos moradores, que se-
grega e diferencia moradores “incluidos” na urbanidade formal
e moradores dela excluidos, com inequivocos impactos
socioambientais para a cidade como um todo. Trata-se de um
modelo baseado na expansdo horizontal e no crescimento como
ampliacdo permanente das fronteiras, na subutiliza¢cdo tanto das
infraestruturas quanto da urbanidade ja instaladas e na mobili-
dade centrada na légica do automoével particular. No epicentro
desse modelo - e de sua interface com a questdo habitacional -
esta a questdo do solo urbano.

1 Novos instrumentos de regulacédo do solo urbano: a
trajetoria da reforma urbana

E possivel localizar na década de 1980 um momento de ama-
durecimento de um discurso inovador em torno da politica urba-
na, ocorrido no bojo do processo de redemocratizacdo do pais,
que se tornou conhecido como Movimento Nacional pela Reforma
Urbana. Esse movimento foi articulado em torno dos nascentes
movimentos sociais de luta por moradia, parte dos novos atores
politicos que surgiam no pais naquele momento, pressionando por
reformas em véarias areas do Estado. Os novos movimentos sociais
foram atores fundamentais no processo de redemocratizacdo bra-
sileira nos anos seguintes e um fator fundamental para a criacdo
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de um tdénus politico para a negociacdo e aprovagdo de uma série
de mudancas institucionais posterioress.

Articulados aos novos movimentos sociais, encontravam-se téc-
nicos de vérias areas, como advogados, arquitetos e urbanistas,
engenheiros, além de técnicos de prefeituras e segmentos da uni-
versidade. A articulagdo desses atores potencializou a discussdo de
novos temas, como a politizacdo do debate sobre a legalidade ur-
banistica e a necessidade de abertura da gestdo urbana para no-
vOos atores sociais, sob um marco participativo, configurando um
discurso para a reforma urbana que buscava intervir na formulagéo
de novas politicas publicas includentes no nivel local (ROLNIK, 1997).

A critica ao status quo do planejamento urbano e da regulacéo
urbanistica vinha sendo feita também no seio das gestdes munici-
pais comprometidas com a revisdo dos paradigmas de construcao
da politica urbana, inicialmente de maneira timida e, a partir de
meados da década de 1980, cada vez mais articulada.

Tratava-se, portanto, de uma trincheira dupla na disputa: por
um lado, na esfera nacional, o Movimento pela Reforma Urbana
lutou pela criagdo de um novo marco regulatério para a politica
urbana, conforme relatado adiante. Por outro lado, o modelo
descentralizador-municipalista adotado pela Constitui¢do signi-
ficou também uma maior autonomia para que 0s municipios ex-
perimentassem novos instrumentos de planejamento e gestdo ur-
bana, mesmo antes da aprovagdo do Estatuto da Cidade.*

Os grupos que empunharam a bandeira da reforma urba-
na propuseram, no ambito local, instrumentos que superas-
sem a ideia da legislacdo como objeto puramente técnico, ex-
plorando suas multiplas aliancas com as desigualdades da so-

8 Do ponto de vista da produgdo académica, a década de 1980 foi também um

momento de renovacdo. O reconhecimento dos novos atores sociais como sujei-
tos relevantes para a politica no pais engendra uma rica producdo académica,
tanto voltada ao passado quanto ao presente, que possuia como pano de fundo
a expectativa de que, do interior das classes excluidas, surgissem arranjos politi-
cos capazes de disputar a redistribuicdo de poder e riqueza no pais. Utilizando-se
do conceito de espoliacdo urbana, cunhado por Lucio Kowarick, uma série de
autores mostra que a cidade, e ndo apenas o chdo da fabrica ou a questdo do solo
rural, era também um foco fundamental para as lutas sociais. Por tras desse
reconhecimento, a critica alargou seus campos tematicos para além da classica
dicotomia capital-trabalho, legitimando assim o0s novos atores sociais urbanos
tanto como sujeitos das lutas sociais como objetos de pesquisa.
Nesse contexto, surge uma série de estudos que marcaram a abertura do pensa-
mento académico para esses novos atores sociais. Para este projeto, interessa
especificamente a bibliografia a respeito das lutas urbanas. Ver: Kowarick (1988),
Rolnik (1981), Gohn (1991), Sader (1999) e Maricato (1991).

4 Rolnik e Cymbalista (1997), Rolnik e Cymbalista (2000), Ribeiro e Santos Jr. (1997).
Em relagdo a politica habitacional, ver Bonduki (1996).
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ciedade e elaborando instrumentos urbanisticos que jogas-
sem o peso do Estado e da regulagdo a favor — e nado contra,
como de costume - da democratizacdo do espaco da cidade.
O tema da politica fundiaria foi particularmente importante
nesse debate. A questdo do acesso ao solo urbano para as
popula¢cbes de menor renda ja vinha sendo formulada desde
a emenda popular pela reforma urbana em duas vertentes: a
do reconhecimento dos direitos de posse e de integracdo a
cidade daqueles que constituiram as favelas e ocupac¢des e a
do combate a retencao especulativa de terrenos. No nivel lo-
cal, experiéncias como o Programa de Regularizacdo das Zo-
nas Especiais de Interesse Social (PREZEIS) em Recife, o Profavela
em Belo Horizonte, as Areas Especiais de Interesse Social (AEIS)
em Diadema, todos iniciados na década de 1980 ou no inicio
da década de 1990, estdo entre as primeiras aplica¢des prati-
cas dessa nova abordagem.®

As potencialidades desse novo arranjo de forgas politicas
evidenciaram-se na imensa mobilizagdo social prévia a Consti-
tuicdo de 1988, que logrou inserir no texto constitucional um
viés marcado pelos direitos humanos e pela cidadania. Especi-
ficamente na area da politica urbana, a mobilizacdo resultou
em uma proposta de reformulacdo da legislacdo através da
Emenda Popular da Reforma Urbana, encaminhada ao Con-
gresso Constituinte em 1988 pelo Movimento Nacional pela
Reforma Urbana, que resultou no capitulo de Politica Urbana
da Constituicdo (artigos 182 e 183). Nele estavam contidas pro-
postas que procuravam viabilizar novos instrumentos urbanis-
ticos de controle do uso e ocupacao do solo, para que se pu-
desse, entre outros objetivos, possibilitar o acesso a terra, de-
mocratizando o solo urbano.

Ap6s a aprovacdo da Constituicdo Federal de 1988, a luta
pela renovacdo dos instrumentos de regulacdo urbanistica, da
politica urbana e do planejamento territorial continuou per-
correndo o caminho duplo das lutas nos ambitos local e nacio-
nal. Varios setores — agregados principalmente em torno do
Forum Nacional da Reforma Urbana - permaneceram na luta
pela conclusdo do processo, que era a regulamentacdo do ca-
pitulo de politica urbana na Constitui¢do. J& em 1990, surge o
Projeto de Lei n° 5.788/90, que tramitou por mais de uma dé-
cada no Congresso, sendo intensamente discutido e alterado,
resultando posteriormente no Estatuto da Cidade, ao qual nos

5 Um balango dessas primeiras experiéncias encontra-se em Mourad (2001), que
foca em maior profundidade o caso de Diadema. Sobre a experiéncia de Recife, ver
Miranda (1977) e Aradjo (1994).

130 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VIl — N° 13 — Nov 11




S0L0 URBANO E HABITAGAO DE INTERESSE SOCIAL. A QUESTAO FUNDIARIA NA POLITICA HABITACIONAL E URBANA DO PAIS

referiremos em seguida (OSORIO, 2002; DALLARI; FERRAZ, 2002;
ROLNIK, 2002).

Os primeiros anos do século XXI marcaram um novo mo-
mento no progressivo movimento de constru¢cdo de uma
institucionalidade para a politica urbana no pais. Em 2001, foi
aprovada no Congresso Nacional a Lei n® 10.257, de 10 de ju-
Iho de 2001, conhecida como Estatuto da Cidade, instituindo
as diretrizes e instrumentos de cumprimento da func¢do social
da cidade e da propriedade urbana, do direito a cidade e da
gestdo democratica das cidades (ROLNIK, 1997, p. 21-22). A pro-
ducgdo técnica em torno do Estatuto foi efervescente, tanto no
campo juridico quanto no planejamento urbano.

Por meio da Constitui¢do e, principalmente, do Estatuto da
Cidade, foi redefinida a func¢do do Plano Diretor municipal, obri-
gatério para as cidades com mais de 20 mil habitantes e aquelas
integrantes de regifes metropolitanas e aglomerados urbanos.
Antes utilizado majoritariamente como instrumento de defini-
¢ao dos investimentos setoriais necessarios ou desejaveis para 0s
municipios, o Plano Diretor transformou-se na peca basica da
politica urbana do municipio, responsavel pela defini¢cdo de cri-
térios para o cumprimento da funcado social da propriedade. Na
pratica, o Plano Diretor ganhou a missao de estabelecer os con-
telidos para a definicdo dos direitos de propriedade no munici-
pio e as san¢des por seu ndo cumprimento. Em 2003, no ambito
do governo Lula, foi criado o Ministério das Cidades, antiga
demanda da articulacdo pela reforma urbana, com o horizonte
de retomar a agenda de uma politica urbana nacional, integran-
do os setores de habitacdo, saneamento ambiental e transportes
em um mesmo 6rgao. A opcdo do primeiro grupo dirigente do
Ministério foi formular essa politica de forma federativa e
participativa, mobilizando os trés niveis de governo e os distin-
tos segmentos da sociedade civil para essa finalidade.®

No mesmo ano foi realizada a | Conferéncia Nacional das
Cidades, que resultou na elei¢cdo da primeira composi¢cdo do Con-
selho Nacional das Cidades. A primeira Conferéncia, que contou
com mais de 2.500 delegados eleitos a partir de conferéncias em
mais de 3.000 municipios e em todos os estados, aprovou, entre
0s principios que deveriam orientar a constru¢gdo da politica ur-
bana,

6 O primeiro Ministro das Cidades foi Olivio Dutra, que havia sido prefeito de Porto
Alegre e em cuja gestdo foi implementada a primeira experiéncia de orgamento
participativo municipal. O conceito de construgdo e controle social da politica
urbana foi entdo também aplicado para a construgdo da politica nacional.
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apromocao do direito a cidade, o desenvolvimento soci-
al, econdbmico e ambiental, o combate a desigualdade
social, racial, de género e regional; diretrizes e instru-
mentos que promovam a integragao da politicas urba-
nas por meio das politicas de habitagdo, saneamento
ambiental, transporte e mobilidade, considerando o
Estatuto da Cidade e a Constituicéo; garantia da partici-
pacao da populagao e dos varios segmentos da comuni-
dade na formulacéo, execugdo e acompanhamento de
planos e projetos de desenvolvimento urbano e diretri-
zes e orientacdo que garantem que o0s investimentos
publicos sejam aplicados no enfrentamento das desi-
gualdades sociais e territoriais (MINISTERIO DAS CIDA-
DES, 2003).

2 O Ministério das Cidades e a Campanha Nacional dos Planos
Diretores Participativos (PDPs)

A avaliacdo do impacto da acdo do Ministério das Cidades
nas politicas de desenvolvimento urbano do pais no periodo
2001-2004 é trabalho que ainda precisa ser feito. Aqui, a pro-
posta € avancar na sistematizacdo de informagdes sobre uma das
vertentes de agdo do Ministério: a Campanha Nacional pelos Pla-
nos Diretores Participativos, especificamente na vertente que
pretende aliar a politica habitacional, o tema do solo urbano e
a politica de desenvolvimento urbano.

Embora na Constituicdo Federal estivesse presente um mo-
delo de planejamento territorial que teria como ponto de parti-
da um Plano Nacional de Ordenamento Territorial e seu desdo-
bramento em planos regionais, por razdes que aqui nado cabe
desenvolver, estes ndo foram elaborados e a questao do
ordenamento territorial acabou sendo tratada, a partir de um
viés municipalista, através dos Planos Diretores Participativos,
definidos como obrigatérios para todas as cidades com mais de
20 mil habitantes e por municipios integrantes de regides me-
tropolitanas.

Considerando a obrigatoriedade e o prazo definido pelo
Estatuto — outubro de 2006 - para a aprovacao desses Planos,
em setembro de 2004, o Conselho Nacional das Cidades apro-
vou uma resolucdo no sentido da realizacdo de uma Campanha
Nacional pelo Plano Diretor Participativo, destinada a sensibili-
zar, apoiar e capacitar equipes técnicas das prefeituras e os seto-
res da sociedade civil para viabilizar a constru¢do de 1.683 Pla-
nos Diretores Participativos nos municipios brasileiros que tinham
a obrigacdo de elaboréa-los até outubro de 2006.

A estratégia adotada entdo pelo Ministério foi, por um lado,
apoiar financeiramente os municipios para a elaboragdo de seus
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PDPs e, de outro, disseminar, através de instrumentos de difusao
e capacitacdo, uma nova concepcao de Plano Diretor Participativo
e seu processo de elaboracao voltado para a construcdo de pac-
tos socioterritoriais entre os diferentes interesses presentes na
cidade, em torno da definicdo da funcdo social das diferentes
areas do municipio, urbanas ou rurais, privadas ou publicas.

Para poder construir um material de referéncia para os Pla-
nos, foi realizado um seminéario nacional, em conjunto com a
Camara dos Deputados, através da Comissdo de Desenvolvimen-
to Urbano, promovendo o debate e aprofundamento de temas
polémicos no processo de planejamento, por meio de trabalhos
em grupos, com representantes da area técnica, académica,
gestores municipais, movimentos populares e entidades profissi-
onais.

O resultado foi processado e sistematizado na publicacdo
Plano Diretor Participativo: Guia para Elaboracdo pelos Munici-
pios e Cidaddos, que, juntamente com videos, cartilhas, cartazes
e folders, constituiu um “Kit do Plano Diretor Participativo”, que
serviu como material de apoio aos técnicos municipais e demais
segmentos sociais na conduc¢do de seus processos de elaboracédo
de PDPs. A Campanha foi estruturada através de uma Coorde-
nacdo Nacional composta por instituicdes integrantes do Conse-
Iho Nacional das Cidades e por Nucleos Estaduais constituidos
por representacdes de entidades profissionais nacionais, como,
por exemplo, o Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura
e Agronomia (CREA), a Federagdo Nacional dos Engenheiros, a
Federacdo Nacional dos Arquitetos, as quatro federacfes de
movimentos sociais de luta pela moradia e associa¢cdes de bairro
(UNLM, MNLM, CMP e CONAM), secretarias ou orgédos estaduais,
universidades e por representantes locais da Caixa Econbmica
Federal (CEF), entre outros, com grande variagdo de composi¢cdo
em cada estado.

O governo federal destinou recursos financeiros, provenientes
de varios ministérios, para apoio direto a cerca de 550 municipios,
aproximadamente 30% do total dos municipios “obrigatdrios™.
Somaram-se recursos provenientes de governos estaduais, particu-
larmente nos estados do Paranda, Goias, Bahia, Mato Grosso, Espiri-
to Santo e Pernambuco. Além disso, recursos foram investidos nas
atividades de capacitacao e sensibilizacdo em todas as regides do
pais. Essas atividades utilizaram o “Kit do Plano Diretor
Participativo” como material didatico, além da realizacdo de mais
de 250 oficinas presenciais que atingiram mais de 15.000 pessoas
em 1.600 municipios. O programa também ofereceu bolsas para
equipes de universidades, em convénio com o Conselho Nacional
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de Pesquisa (CNPq) para projetos de assisténcia técnica aos municipi-
os; formou e divulgou um cadastro de profissionais de cada regiéo
do pais com experiéncia na capacitacdo ou na elaboracdo de Planos
Diretores e implementacédo do Estatuto da Cidade; criou a Rede do
Plano Diretor, hoje com mais de 20 mil enderegos eletrénicos de todo
0 pais, espago de informacéo, reflexao e critica que se tornou um
canal de discussdo e troca de experiéncias; inaugurou no més de
marco de 2006 o Banco de Experiéncias do Plano Diretor Participativo
no sitio do Ministério das Cidades (www.cidades.gov.br/
planodiretorparticipativo), que tem por objetivo registrar as solu-
cOes, acbes e estratégias utilizadas em cada etapa de elaboracdo dos
PDPs. Dessa forma, foi possivel apoiar de maneira direta ou indireta
0 universo dos municipios “obrigatérios”, principalmente dissemi-
nando e fomentando a renovacdo conceitual e metodoldgica dos
Planos a partir do Estatuto da Cidade. Trés eixos estruturaram o con-
teddo da Campanha Nacional dos Planos Diretores Participativos:
inclusao territorial (assegurar aos pobres o acesso a terra urbanizada
e bem localizada, garantindo também a posse da moradia de areas
irregulares ocupadas pela populacdo de baixa renda); justica social
(distribuicdo mais justa dos custos e dos beneficios do desenvolvi-
mento urbano); e gestdo democrética (participagdo efetiva da po-
pulacdo na politica urbana).

O tema do solo urbano e, particularmente, da insergéo
territorial dos pobres na cidade foi, portanto, um tema presente
em toda a estratégia de sensibilizacdo e capacitacdo adotada pela
Campanha.

Entre as trincheiras de disputa abertas pelos novos Planos
Diretores, aquela que talvez seja a mais identificada com a agen-
da da reforma urbana é a busca por viabilizar melhor localiza-
cdo para os pobres nas cidades e melhorar suas condi¢cbes de
vida.

As oportunidades para que isso seja atingido por meio dos
Planos Diretores Participativos sdo varias: a inclusdo dos segmentos
vulneraveis nos processos de discussdo sobre as andlises e propos-
tas; a eleigdo da regularizacdo fundiaria e da oferta de terras urba-
nas infraestruturadas para os mais pobres como eixos dos PDPs; a
inclusédo de instrumentos de democratizacdo do acesso a terra como
as Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), o Parcelamento, Utili-
zacado e Edificacdo Compulsdria, o IPTU Progressivo no Tempo; a
integracdo da estratégia fundiaria com as politicas habitacionais; a
delimitacdo de perimetros urbanos procurando estancar a expan-
sdo periférica; entre outros.

O fato de estarmos tratando de um processo muito recente
impede que avalia¢gdes mais definitivas sobre o impacto dos no-
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vos PDPs sejam feitas. Por outro lado, ja é possivel identificar al-
guns movimentos analiticos que devem ser acompanhados nos
proximos anos. Este texto inicia um percurso nesse sentido, procu-
rando mostrar de que formas a questao habitacional vem apare-
cendo nos Planos Diretores, ajudando, assim, a construir uma
agenda de acompanhamento desses processos no futuro.

Analisamos a seguir, do ponto de vista quantitativo, como
base de dados, uma pesquisa que foi realizada pelo Ministério
das Cidades em convénio com o Conselho Federal de Engenha-
ria, Arquitetura e Agronomia (CONFEA). A partir de uma primeira
apresentacdo dos dados quantitativos, tecemos algumas observa-
¢Bes a partir de uma leitura de cunho mais qualitativo de algu-
mas experiéncias ja sistematizadas de construcdo de Planos Dire-
tores.

3 Elaboracéo e revisao dos Planos Diretores: primeiro passo
paraaimplementacédo do Estatuto da Cidade

Para monitorar o estagio da implementacdo dos Planos Dire-
tores Participativos, o Ministério das Cidades estabeleceu um con-
vénio com o CONFEA para realizar uma pesquisa no periodo entre
novembro de 2006 e fevereiro de 2007, junto aos municipios que
estavam obrigados a ter seus Planos Diretores aprovados até outu-
bro de 2006. Essa pesquisa procurou tracar um quadro quantitati-
vo dos processos e contetdos dos planos diretores participativos
realizados nos municipios pesquisados.

A coleta de dados logrou registrar os processos realizados em
1.553 municipios, o correspondente a 92,39% dos 1.683 municipi-
os “obrigatérios”. Trata-se, portanto, de uma pesquisa altamente
representativa que, seguramente, captou dados da maior parte dos
processos de elaboracéo e revisdo dos Planos Diretores Participativos
realizados no pais em periodo recente.

A Tabela 1 mostra a distribuicdo estadual dos 1.683 municipios
que tinham a obrigatoriedade de elaborar seus Planos até outu-
bro de 2006.
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Tabela 1 - Brasil: Distribui¢cdo dos municipios obrigados a
elaborarem seus Planos Diretores até outubro de 2006

Estado/Regido Totalde  N°de municipios Percentual
municipios obrigados
Acre 22 5 22,70%
Amazonas 62 28 45,20%
Amapa 16 3 18,80%
Para 143 85 59,40%
Rondénia 52 17 32,70%
Roraima 15 1 6,70%
Tocantins 139 10 7,20%
Total Norte 449 149 33,20%
Alagoas 102 44 43,10%
Bahia 417 164 39,30%
Ceara 184 88 47,80%
Maranhéo 217 76 35,00%
Paraiba 223 30 13,50%
Pernambuco 185 97 52,40%
Piauf 223 29 13,00%
Rio Grande do Norte 167 23 13,80%
Sergipe 75 20 26,70%
Total Nordeste 1.793 571 31,80%
Distrito Federal 1 1 100,00%
Goias 246 58 23,60%
Mato Grosso do Sul 78 21 26,90%
Mato Grosso 141 21 14,90%
Total Centro-Oeste 466 101 21,70%
Espirito Santo 78 32 41,00%
Minas Gerais 853 185 21,70%
Rio de Janeiro 92 59 64,10%
S&o Paulo 645 250 38,80%
Total Sudeste 1.668 526 31,50%
Parana 399 102 25,60%
Rio Grande do Sul 496 121 24,40%
Santa Catarina 293 113 38,60%
Total Sul 1.188 336 28,30%
Total Brasil 5.564 1.683 30,20%

Fonte: IBGE e Ministério das Cidades, 2006

A seguir, analisamos alguns resultados dessa pesquisa que di-
zem respeito especificamente a questdo habitacional.

A Tabela 2 mostra que, até fevereiro de 2007, 44,62% dos mu-
nicipios pesquisados ja haviam aprovado seus Planos Diretores
Participativos nas Camaras Municipais.” Pode-se considerar que a
maior parte desses processos ocorreu ap6s o Estatuto da Cidade,
aprovado em 2001, que imp06s prazo, obrigatoriedade e penalida-

7 A pesquisa s6 considerou os Planos aprovados ap6s 1996, uma vez que o Estatu-
to da Cidade definia dez anos como periodo maximo de vigéncia dos planos.
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de aos municipios que desobedecessem as determina¢des dessa lei
federal. Tais imposi¢des, reforcadas pela atuagdo dos Ministérios
Publicos em alguns estados, pressionaram sobretudo os prefeitos
cujos mandatos iniciaram-se em 2004.

Se somarmos esses Planos ja aprovados e sancionados como
lei, os municipios que no momento da pesquisa estavam desenvol-
vendo seus Planos Diretores Participativos e aqueles que ja os ti-
nham enviado para as Camaras Municipais, vemos que 86,93% dos
1.553 municipios pesquisados elaboraram, estavam elaborando ou
revendo esse instrumento basico da politica urbana municipal.
Apesar da necessidade de avalia¢cbes qualitativas sobre os proces-
sos realizados, vale dizer que esse percentual da uma ideia da di-
mensao do esfor¢co técnico, politico e social empreendido nessas
centenas de municipios para aplicar o Estatuto da Cidade no pais.

Tabela 2 - Brasil: Porcentagem de Planos Diretores aprovados
(elaborados e revistos) e em desenvolvimento
(elaboracao e revisédo). 2007

Estadose % municipios % municipios % municipios
Macrorregides pesquisados com PD aprovado com PD aprovado
(@8 apos 1996 apos 1996 e em
(b)° desenvolvimento
(b)lO

Acre 80,00 75,00 100,00
Amapa 100,00 66,67 100,00
Amazonas 96,43 44,44 70,37
Para 81,18 78,26 91,30
Rondo6nia 100,00 47,06 94,12
Roraima 100,00 0,00 0,00
Tocantins 90,00 33,33 77,78
Total Norte 87,25 63,08 86,15
Alagoas 97,73 48,84 81,40
Bahia 99,39 36,20 70,55
Ceara 100,00 45,45 72,73
Maranhdo 96,05 56,16 83,56
Paraiba 100,00 63,33 93,33
Pernambuco 98,96 33,68 93,68
Piaui 58,62 23,53 70,59
Rio Grande do Norte 82,61 31,58 84,21
Sergipe 100,00 30,00 80,00
Total Nordeste 96,14 41,61 79,56

Cont...

8  Foram pesquisados 1.553 municipios entre os 1.681 obrigados, pelo Estatuto da
Cidade (Lei Federal n° 10.257/2001), a ter seus Planos Diretores aprovados até o
més de outubro de 2006. A pesquisa foi realizada no &mbito do convénio entre o
CONFEA e o Ministério das Cidades.

® Inclui Planos Diretores elaborados e revistos.

10 Inclui Planos Diretores elaborados e revistos.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 13 — Nov 11 l 137




Raouer Roinik, Renato CympaLISTA £ Kazuo NAkano ARTIGO

Estadose % municipios % municipios % municipios
Macrorregides pesquisados comPD aprovado com PD aprovado
@ apos 1996 apos 1996 e em
®) desenvolvimento
©)
Acre 80,00 75,00 100,00
Distrito Federal 100,00 100,00 100,00
Goias 105,36 28,81 86,44
Mato Grosso 100,00 47,62 90,48
Mato Grosso do Sul 76,19 75,00 93,75
Total Centro-Oeste 97,98 41,24 88,66
Espirito Santo 100,00 40,63 96,88
Minas Gerais 81,62 55,63 92,05
Rio de Janeiro 96,67 70,69 91,38
Séo Paulo 82,87 25,48 94,23
Total Sudeste 85,04 42,54 93,32
Parana 100,00 49,50 93,07
Rio Grande do Sul 105,31 62,18 94,12
Santa Catarina 90,08 25,69 83,49
Total Sul 98,21 46,20 90,27
Total Brasil 92,39 44,62 86,93

Fonte: Ministério das Cidades e CONFEA. 2007.

(a) — Porcentagem sobre o total de municipios brasileiros obrigados, pelo
Estatuto da Cidade (Lei Federal n°® 10.257/2001), a aprovar seus Planos
Diretores até o més de outubro de 2006.

(b) — Porcentagem sobre o total de 1.553 municipios pesquisados entre
0s 1.681 municipios brasileiros obrigados, pelo Estatuto da Cidade (Lei
Federal n°® 10.257/2001), a ter seus Planos Diretores aprovados até o més
de outubro de 2006.

As macrorregides Norte e Sul apresentaram percentuais maio-
res do que a taxa nacional de municipios com Planos Diretores
Participativos ja aprovados nas Camaras Municipais: 63,08% e
46,20%, respectivamente. Considerando ainda os municipios cujos
Planos estavam em desenvolvimento ou em processo de aprova-
¢cdo, notam-se percentuais que superam a taxa nacional nas
macrorregides Centro-Oeste, Sudeste e Sul: 88,66%, 93,32% e
90,27%, respectivamente.

4 Apresencado tema habitacional nos Planos Diretores
Participativos

O exame da tabulacéo inicial da pesquisa permite inferéncias
sobre a presen¢a do tema ‘“habitacdo” e “solo urbano para ha-
bitacdo” nos Planos Diretores Participativos elaborados sob a
égide do Estatuto das Cidades. Do ponto de vista do conteudo,
as apostas dos PDPs podem ser identificadas em algumas verten-
tes diferentes: o reconhecimento dos assentamentos irregulares,
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a viabilizacdo de bancos de terras, a delimitagdo de Zonas Espe-
ciais de Interesse Social, a criacdo de sistemas municipais para a
habitacdo de interesse social e sua inser¢do no Sistema Nacional
de Habitacdo de Interesse Social, a implementacao de instrumen-
tos de efetivacdo da funcdo social da propriedade, como o
Parcelamento ou Edificacdo Compulséria e o IPTU Progressivo
no Tempo.

Uma das questdes da pesquisa se referia aos estudos especi-
ficos que foram feitos pelos municipios para subsidiar a elabora-
¢do do Plano. Segundo a Tabela 3, 46,30% dos municipios
pesquisados elaboraram estudos habitacionais. No Nordeste e
Sul, cujos municipios certamente apresentam grandes déficits
habitacionais, esse percentual ficou abaixo da taxa nacional:
37,39% e 35,69%, respectivamente. Entretanto, em alguns esta-
dos da Regido Norte, como Acre, Para, e Roraima, esses
percentuais superam 60%. O mesmo ocorre com o0s estados da
regido Centro-Oeste, onde a realizacdo de 67% dos Planos in-
cluiu a elaboragdo de estudos prévios sobre a questdo da habi-
tacdo. Destacam-se também Rio de Janeiro (58%) e S&o Paulo
(70%), este ultimo com um dos mais altos percentuais do pais.

Considerando a disseminacdo generalizada dos problemas
fundiarios e habitacionais relacionados com os loteamentos clan-
destinos e irregulares existentes, possivelmente, em praticamen-
te todos os municipios pesquisados, € baixo o percentual geral
de estudos sobre esses temas especificos: no Brasil, somente
36,15% dos municipios pesquisados elaboraram estudos sobre
loteamentos clandestinos e 41,19% realizaram estudos sobre
loteamentos irregulares. No Nordeste esses percentuais ficaram
abaixo de 30%: 25% e 28,21%, respectivamente. No Norte, onde
a irregularidade fundiaria é generalizada nos espacos urbanos,
esses percentuais atingem 41,96% e 43,75%, respectivamente.
Com exce¢do de Roraima, onde somente a capital Boa Vista es-
tava obrigada a aprovar seu Plano Diretor Participativo, e o Dis-
trito Federal, nenhum estado registrou mais de 70% de munici-
pios que realizaram estudos sobre loteamentos clandestinos e
irregulares.
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Tabela 3 - Brasil: Porcentagem de Planos Diretores que
elaboraram estudos especificos relacionados
com a questao habitacional. 2007

% de PD segundo tipos de estudos especificos realizados (c)

Estados e Estudo Estudo Estudos Estudos Estudos
Macrorregides sobre sobre sobre sobre sobre
Habitacional loteamentos loteamentos mercado  ocupacdes
clandestinos irregulares imobiliario  irreg. de
baixa renda
Acre 50,00 25,00 25,00 0,00 0,00
Amapa 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Amazonas 47,37 47,37 47,37 31,58 47,37
Para 66,67 50,79 52,38 23,81 52,38
Rondonia 12,50 18,75 25,00 6,25 18,75
Roraima 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Tocantins 14,29 14,29 14,29 14,29 14,29
Total Norte 50,89 41,96 43,75 21,43 41,96
Alagoas 77,14 51,43 62,86 14,29 51,43
Bahia 25,22 9,57 6,09 0,87 2,61
Ceara 17,19 6,25 6,25 7,81 12,50
Maranhéo 32,79 22,95 29,51 22,95 34,43
Paraiba 60,71 46,43 53,57 50,00 67,86
Pernambuco 39,33 32,58 37,08 22,47 34,83
Piaui 83,33 50,00 66,67 33,33 83,33
Rio Grande do Norte 43,75 50,00 56,25 56,25 68,75
Sergipe 43,75 37,50 43,75 43,75 43,75
Total Nordeste 37,39 25,00 28,21 18,12 29,36
Distrito Federal 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Goiéas 64,71 49,02 58,82 35,29 54,90
Mato Grosso 68,42 57,89 63,16 47,37 52,63
Mato Grosso do Sul 73,33 40,00 60,00 46,67 53,33
Total Centro-Oeste 67,44 50,00 60,47 40,70 54,65
Espirito Santo 38,71 41,94 45,16 29,03 35,48
Minas Gerais 42,45 36,69 38,85 23,02 31,65
Rio de Janeiro 58,49 58,49 64,15 49,06 60,38
S&o Paulo 70,92 51,02 60,71 43,37 57,65
Total Sudeste 57,52 46,54 52,74 36,28 47,73
Parana 39,36 26,60 38,30 28,72 32,98
Rio Grande do Sul 38,39 36,61 40,18 22,32 35,71
Santa Catarina 28,57 30,77 32,97 16,48 26,37
Total Sul 35,69 31,65 37,37 22,56 31,99
Total Brasil 46,30 36,15 41,19 26,44 38,30

Fonte: Ministério das Cidades e CONFEA. 2007.
(c) - Porcentagem sobre o total de municipios com Planos Diretores aprovados (elaborados e
revistos) ou em desenvolvimento (elaborag&o e reviséo).
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Com relagdo aos percentuais de municipios que elaboraram
estudos sobre ocupacdes irregulares pela populacdo de baixa
renda, também encontramos valores relativamente baixos, ten-
do em vista a centralidade e generalizacdo dessa probleméatica
no universo urbano brasileiro, principalmente naqueles munici-
pios obrigados a terem Planos Diretores Participativos que, se-
gundo o Censo Demografico de 2000, tinham pouco mais de 8
milhdes de domicilios com caréncia de infraestrutura, a maior
parte em ocupacdes irregulares pela populacdo de baixa renda.
Muitas vezes, nas cidades menores, tais ocupacdes encontram-se
obscurecidas na percep¢do comum e ocultas na periferia relati-
vamente distante das areas centrais. No total, somente 38,30%
dos municipios realizaram estudos sobre essas ocupac¢des que
deveriam ser temas de destaque nos Planos Diretores
Participativos. As andlises dos percentuais por regides e estados
ndo diferem significativamente dos dados referentes aos estu-
dos sobre loteamentos clandestinos e irregulares. Destacam-se
aqui também percentuais mais altos no Amazonas e Para (em
torno de 50%), em todos os estados da regido Centro-Oeste (em
torno de 53%) e no Rio de Janeiro e em Sao Paulo (respectiva-
mente 60% e 58%).

5 AsZonas Especiais de Interesse Social (ZEIS) nos Planos
Diretores Participativos

O instrumento das Zonas Especiais de Interesse Social, que
representa uma destinacdo de parcela do territério urbano para
provisdo de habitacdo popular (quando vazia) ou para regula-
rizagdo fundiaria e urbanistica (quando ocupada por assenta-
mentos irregulares), parece ter sido bastante disseminado nos
Planos Diretores Participativos.

A Tabela 4 a seguir mostra que 70,19% do total de munici-
pios com PDPs incluiram esse importante instrumento de politica
urbana nos seus conteddos. No Centro-Oeste esse percentual foi
de 76,74%, no Norte foi de 75% e no Sul foi de 70,37%. No
Sudeste ndo constam os dados referentes ao estado de S&o Pau-
lo em fun¢do de atraso na tabulacdo. Entre os municipios
pesquisados nessa macrorregiao, 68,16% incluiram ZEIS nos PDPs,
proximo a taxa nordestina que ficou em 68,58%. A inclusdo dos
dados referentes ao estado de Sao Paulo ndo deverd alterar sig-
nificativamente esse quadro.

O modo de inclusdo das ZEIS nos PDPs precisa ser mais bem
analisado. Podem ter sido regulamentadas detalhadamente nos
contetdos do Plano Diretor Participativo e demarcadas cuida-
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dosamente no territério municipal em mapas anexos a lei. Ou
entdo podem ter sido apenas mencionadas entre os instrumen-
tos de politica urbana para posterior regulamentagdo por meio
de lei especifica.

Cabe assinalar a necessidade de andlises qualitativas mais
detalhadas para mostrar o quanto as ZEIS incluidas nos PDPs res-
pondem as demandas por melhorias nas condi¢cdes habitacionais
e por regularizacdo fundiaria nos assentamentos informais ocu-
pados pela populacdo de baixa renda. Ou o quanto as ZEIS
demarcadas em areas ociosas atendem as necessidades de terras
urbanas para provisdo habitacional de interesse social no muni-
cipio.

A possibilidade de varios municipios terem classificado fa-
velas, loteamentos clandestinos e irregulares e conjuntos
habitacionais populares como ZEIS propicia um vasto campo
para estudos especificos mais aprofundados. Provavelmente, ha
menos possibilidade de termos ZEIS demarcadas em terras ocio-
sas que configuram vazios urbanos os quais, desse modo, pas-
sam a ser areas reservadas somente para a produc¢do de empre-
endimentos habitacionais de interesse social que podem, ou
nao, ter outros tipos de atividades urbanas complementares a
moradia.

A demarcacdo desse tipo de ZEIS em locais desocupados é
mais dificil porque esse tipo de proposta gera conflitos com os
proprietarios dos imdveis inseridos nesses locais. Com a aplica-
cao desse instrumento, tais proprietarios passam a ter menos pos-
sibilidades de aproveitamento do solo urbano. Trata-se de uma
restricdo de uso que afeta diretamente o valor do imoével.

Em outros casos, o conflito ocorre com agentes do merca-
do imobiliario que tém interesse em usar as areas demarcadas
como ZEIS para outros tipos de empreendimentos destinados a
grupos sociais com maior poder aquisitivo. As ZEIS podem so-
frer, também, oposi¢cdes por parte dos moradores da vizinhan-
¢ca que entendem, erradamente, a aplicacdo desse instrumento
como a perpetua¢do de habitagdes precarias que, por sua vez,
sdo vistas como fatores de incomodidade e de desvalorizacdo
imobiliaria.
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Tabela 4 - Brasil: porcentagem de Planos Diretores e leis especificas
que tratam de Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS). 2007

% de PD com ZEIS (c)

Estados e No Plano Em lei No Plano Nao se aplica
Macrorregites Diretor especifica eem lei arealidade
especifica  do municipio

Acre 50,00 25,00 0,00 0,00
Amapa 100,00 0,00 0,00 0,00
Amazonas 78,95 5,26 21,05 0,00
Para 71,43 11,11 794 0,00
Rondonia 87,50 6,25 6,25 0,00
Roraima 0,00 0,00 100,00 0,00
Tocantins 71,43 0,00 0,00 0,00
Total Norte 75,00 8,93 9,82 0,00
Alagoas 77,14 0,00 0,00 2,86
Bahia 81,74 0,87 9,57 348
Ceara 32,81 1,56 6,25 0,00
Maranhédo 49,18 8,20 22,95 0,00
Paraiba 75,00 357 3,57 0,00
Pernambuco 76,40 0,00 10,11 112
Piaui 58,33 8,33 0,00 0,00
Rio Grande do Norte 100,00 0,00 0,00 0,00
Sergipe 93,75 0,00 6,25 0,00
Total Nordeste 68,58 2,06 9,17 1,38
Distrito Federal 100,00 0,00 0,00 0,00
Goiéas 76,47 1,96 3,92 1,96
Mato Grosso 89,47 5,26 0,00 0,00
Mato Grosso do Sul 60,00 6,67 6,67 0,00
Total Centro-Oeste 76,74 3,49 3,49 1,16
Espirito Santo 83,87 3,23 323 0,00
Minas Gerais 64,75 9,35 11,51 0,00
Rio de Janeiro 67,92 5,66 15,09 0,00
S&o Paulo Nd Nd Nd Nd
Total Sudeste 68,16 7,62* 11,21* 0,00*
Parana 63,83 11,70 3,19 0,00
Rio Grande do Sul 53,57 4,46 8,93 2,68
Santa Catarina 97,80 3,30 549 2,20
Total Sul 70,37 6,40 6,06 1,68
Total Brasil 70,19* 5,03* 8,41* 1,04*

Fonte: Ministério das Cidades e CONFEA. 2007.

(c) —Porcentagem sobre o total de municipios com Planos Diretores aprovados (ela-
borados e revistos) ou em desenvolvimento (elabora¢&o e reviséo).

* O célculo desse percentual ndo considera os municipios do estado de Sao Paulo com
Planos Diretores Participativos aprovados (elaborados e revistos) ou em desenvolvi-

mento (elaboragao e revisao).

Vale observar ainda que apenas 0,89% dos municipios com Pla-
nos Diretores disseram que as ZEIS ndo se aplicam as suas realidades
locais. Os instrumentos de regularizagdo fundiaria e de ampliacdo do
acesso a terra urbana podem ser considerados como necessidades co-
muns a praticamente todos os municipios pesquisados.
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6 Utilizacdo, Edificacédo e Parcelamento Compulsérios e Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU) Progressivo no Tempo

A Utilizagdo, Edificacdo e Parcelamento Compulsérios, com-
binados com o IPTU Progressivo no Tempo e com a Desapropria-
¢do com Pagamentos em Titulos da Divida Publica, sdo instrumen-
tos previstos no artigo 182 da Constituicdo Federal e regulamen-
tados no Estatuto da Cidade cuja aplicacdo deve estar prevista,
obrigatoriamente, na lei do Plano Diretor Participativo. Trata-se
de penalidades aplicaveis aos proprietarios que retém,
especulativamente, a terra e os imoveis urbanos. Penalidades que
procuram induzir o cumprimento da fun¢do social da proprieda-
de urbana.

Porém, o principal objetivo desses instrumentos ndo é pena-
lizar tais proprietarios ou aumentar a arrecada¢gdo municipal com
a cobranc¢a do IPTU Progressivo no Tempo. O objetivo principal é
alcancar melhores formas de aproveitamento do solo urbano e
dos varios tipos de investimentos publicos e privados realizados
em determinadas areas das cidades.

Apesar de o inciso | do artigo 42 do Estatuto da Cidade in-
cluir a Utilizacdo, Parcelamento e Edificagdo Compulsérios no con-
teddo minimo dos Planos Diretores Participativos, a aplicagdo des-
ses instrumentos, acompanhados pelo IPTU Progressivo no Tempo
e Desapropriagdo para fins de reforma urbana, ndo se disseminou
na totalidade dos municipios pesquisados.

Pouco mais da metade dos Planos Diretores Participativos,
53,38%, incluiram esses instrumentos nos seus conteddos. Em ter-
mos regionais, destaca-se o Sul e o Centro-Oeste, que registraram
taxas percentuais de 65,32% e 60,47%, respectivamente. A insti-
tuicdo desses instrumentos por meio de lei especifica ocorreu em
11,01% dos municipios com Planos Diretores Participativos apro-
vados e em desenvolvimento. O percentual daqueles que opta-
ram por incluir esses instrumentos tanto em lei especifica quanto
no PDP corresponde a 7,33%. Entre esses municipios, somente
1.33% disseram que o Parcelamento e Edificacgdo Compulsorios e
o IPTU Progressivo no Tempo néo se aplicam na realidade local.

Do mesmo modo como ocorreu nos dados sobre as ZEIS, o
Sudeste tem no estado de S&o Paulo uma lacuna provocada pela
falta de dados que nao foram tabulados a tempo. Os percentuais
calculados para essa regido e para o total nacional ndo conside-
raram o PDP paulista nem os paulistanos, para evitar distorgdes.
Entretanto, a inclusdo dos dados referentes a esse estado néo
deverda alterar o quadro geral obtido com esses dados parciais.
Vale observar que, em varios estados, mais de 65% dos PDPs inclu-
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iram instrumentos de combate a reten¢do especulativa da terra e
imoével urbano: Alagoas, Bahia, Piaui, Rio Grande do Norte,
Sergipe, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Rio Grande do Sul e
Santa Catarina. Merecem destaque Rio Grande do Norte, Mato Gros-
so e Rio Grande do Sul, que tiveram mais de 70% dos PDPs
pesquisados com esse instrumento de manejo do solo urbano.

Porém, é preciso verificar o modo como esses instrumentos fo-
ram formulados nos conteddos do PDPs. A exemplo das ZEIS, po-
dem ter sido somente mencionados entre outros instrumentos, com
poucas regras e critérios para a autoaplicacdo, ou baseados em de-
finigbes territoriais de aplicacdo acompanhadas por normas basicas
de aplicagdo e critérios claros para identificacdo dos imoéveis sujei-
tos as penalidades previstas. Também no caso da Utilizagéo,
Edificacdo e Parcelamento Compulsérios, IPTU Progressivo no Tem-
po e Desapropriacdo-san¢do, percebem-se possibilidades de con-
flitos que, dependendo da correlacdo de forcas politicas no pro-
cesso de elaboracdo dos PDPs, pode-se ter maior ou menor
autoaplicabilidade desses instrumentos.

Tabela 5 - Brasil: Porcentagem de Planos Diretores e leis especificas
que tratam de Parcelamento e Edificacdo Compulsoérios e Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU) Progressivo no Tempo. 2007

% de PD com parcelamento e edificacdo compuldrios
e IPTU progressivo no tempo (c)

Estados e No Plano Em lei No Plano N&o se aplica
Macrorregides Diretor especifica  Diretor e em arealidade
lei especifica domunicipio
Acre 25,00 25,00 0,00 0,00
Amapa 100,00 0,00 0,00 0,00
Amazonas 52,63 5,26 21,05 0,00
Para 60,32 7,94 12,70 0,00
Rondbnia 50,00 12,50 18,75 6,25
Roraima 100,00 0,00 0,00 0,00
Tocantins 42,86 0,00 0,00 0,00
Total Norte 57,14 8,04 13,39 0,89
Alagoas 65,71 2,86 0,00 571
Bahia 65,22 4,35 6,09 0,00
Ceara 17,19 7,81 3,13 0,00
Maranhao 32,79 8,20 14,75 1,64
Paraiba 35,71 3,57 7,14 7,14
Pernambuco 51,69 4,49 7,87 2,25
Piauf 66,67 8,33 0,00 8,33
Rio Grande do Norte 87,50 0,00 0,00 0,00
Sergipe 68,75 6,25 12,50 0,00
Total Nordeste 50,00 5,28 6,65 1,83
Cont...
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% de PD com parcelamento e edificacdo compuldrios
e IPTU progressivo no tempo (c)

Estados e No Plano Em lei No Plano N&o se aplica
Macrorregides Diretor especifica  Diretore em arealidade
lei especifica domunicipio
Distrito Federal 100,00 0,00 0,00 0,00
Goiéas 52,94 7,84 11,76 1,96
Mato Grosso 73,68 0,00 15,79 0,00
Mato Grosso do Sul 66,67 6,67 13,33 0,00
Total Centro-Oeste 0,47 5,81 12,79 1,16
Espirito Santo 64,52 12,90 3,23 3,23
Minas Gerais 35,97 33,09 10,79 0,00
Rio de Janeiro 33,96 24,53 11,32 5,66
Sdo Paulo Nd Nd Nd Nd
Total Sudeste 39,46* 28,25* 9,87* 1,79*
Parana 52,13 12,77 6,38 0,00
Rio Grande do Sul 75,89 6,25 4,46 1,79
Santa Catarina 65,93 8,79 12,09 2,20
Total Sul 65,32 9,09 7,41 1,35
Total Brasil 53,38* 11,01* 8,568* 1,56*

Fonte: Ministério das Cidades e CONFEA. 2007.

(c) Porcentagem sobre o total de municipios com Planos Diretores aprovados (ela-
borados e revistos) ou em desenvolvimento (elaboracéo e revisédo).

* O célculo desse percentual ndo considera os municipios do estado de Séo Paulo
com Planos Diretores Participativos aprovados (elaborados e revistos) ou em desen-
volvimento (elaboragéo e reviséo).

A combinacéo das ZEIS demarcadas em terrenos ociosos com
esses instrumentos de inducdo do cumprimento da fun¢do social
da propriedade urbana reforca a pressdo sobre o proprietario do
imoével para destinar essas areas a provisdo de habitacdo de inte-
resse social. A pesquisa nédo coletou dados sobre a combinagao de
diferentes instrumentos de politica urbana. Em tese, essa combina-
¢cdo pode reduzir o pre¢o da terra urbana diminuindo os custos de
producdo de empreendimentos de interesse social. Tal resultado,
gerado pela regulagdo intensa da propriedade privada, eleva o
grau de conflitos entre o interesse publico e o particular. Tais con-
flitos representam as dimensdes dos desafios de reverter a logica
de provisdo habitacional de interesse social no interior da cidade,
em locais adequados, equipados e infraestruturados, ndo segrega-
dos nas periferias distantes, repletas de locais com riscos ambientais
e vulnerabilidades sociais.
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7 Aquestdo fundiaria e habitacional como eixo estrutural nos
Planos Diretores Participativos

Os materiais de formacédo e sensibilizacdo produzidos pelo
Ministério das Cidades propdem que os Planos Diretores
Participativos devem estruturar-se em torno de alguns eixos
estruturantes que devem articular o conjunto de propostas para:

— a definicdo de diretrizes, planos, acdes e investimentos
setoriais;

— a definicdo das estratégias de ordenamento e regulacao
territorial baseadas em normas, parametros e critérios de uso e
ocupacgdo do solo e aplicagdo dos instrumentos de politica urba-
na;

— a definicao do sistema de planejamento e gestéo territorial
baseada em estruturas institucionais, instrumentos de consultas
e tomadas de decisbes democraticas e ferramentas técnicas para
a formulacdo, implementacdo, monitoramento e avaliacdo das
politicas urbanas.

Os eixos estruturantes orientam 0s principais objetivos da
politica urbana municipal. Os Planos Diretores Participativos que
adotaram a oferta de terras para novas moradias como eixo
estruturante do Plano representam 16,44% do total, destacan-
do-se a Regido Norte, que estruturou 25% dos seus PDPs em tor-
no desse tema.

Aqueles que se detiveram na acdo sobre vazios urbanos
correspondem a 20,15%, com destaque para o Centro-Oeste,
onde 44,19% dos PDPs procuraram enfrentar essa questdo co-
mum a varias cidades dessa regido que se coloca como uma fren-
te de expansao urbana e de crescimento populacional do pais.
No Sul e Sudeste, 21,5% e 21,24% dos Planos Diretores
Participativos se basearam nessa acdo sobre vazios urbanos.

Os PDPs que se estruturaram a partir de questdes relaciona-
das com a regulariza¢do fundiaria foram 27,19% do total. No
Norte, onde a irregularidade gera varios conflitos pela posse e
propriedade da terra urbana, 54,46% dos PDPs se estruturaram
a partir de propostas e estratégias para a regularizacdo fundiaria.
O Centro-Oeste, onde esse percentual chega a 36,05%, aparece
na sequéncia.

Em alguns estados, tivemos mais de 50% dos PDPs
estruturados em torno do eixo sobre a regularizacdo fundiaria.
Séo eles: Amap4, Para, Ronddnia, Roraima, Piaui, Mato Grosso e
Rio de Janeiro.
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Tabela 6 - Brasil: porcentagem de Planos Diretores que abordam
questdes estruturais relacionadas com o acesso a terra
para habitacao. 2007

% de PD segundo questdes estruturais abordadas (c)

Estados e Oferta de Acao sobre Regularizagédo
Macrorregides terras para vazios urbanos fundiaria
novas moradias

Acre 25,00 25,00 50,00
Amapéa 0,00 0,00 100,00
Amazonas 15,79 10,53 47,37
Para 31,75 23,81 52,38
Rondénia 18,75 18,75 81,25
Roraima 0,00 0,00 100,00
Tocantins 14,29 0,00 0,00
Total Norte 25,00 18,75 54,46
Alagoas 28,57 2,86 11,43
Bahia 33,91 13,91 30,43
Ceara 4,69 4,69 12,50
Maranhao 0,00 27,87 13,11
Paraiba 10,71 7,14 25,00
Pernambuco 19,10 13,48 10,11
Piaui 25,00 16,67 58,33
Rio Grande do Norte 0,00 18,75 37,50
Sergipe 12,50 25,00 31,25
Total Nordeste 17,66 13,76 20,41
Distrito Federal 0,00 0,00 100,00
Goias 9,80 39,22 29,41
Mato Grosso 21,05 36,84 63,16
Mato Grosso do Sul 26,67 73,33 20,00
Total Centro-Oeste 15,12 44,19 36,05
Espirito Santo 22,58 25,81 45,16
Minas Gerais 12,23 16,55 20,14
Rio de Janeiro 24,53 92,45 60,38
S&o Paulo 6,12 459 7,65
Total Sudeste 11,69 21,24 21,24
Parana 20,21 21,28 23,40
Rio Grande do Sul 14,29 26,79 47,32
Santa Catarina 21,98 15,38 24,18
Total Sul 18,52 21,55 32,66
Total Brasil 16,44 20,15 27,19

Fonte: Ministério das Cidades e CONFEA. 2007.
(c) Porcentagem sobre o total de municipios com Planos Diretores aprovados

(elaborados e revistos) ou em desenvolvimento (elaboracéo e revisdo).

A partir desses percentuais, nota-se a existéncia de um grande
universo de Planos Diretores Participativos que trabalharam as ques-
tdes habitacionais na perspectiva fundiaria do acesso ao solo urba-
no. Por enquanto, a caracterizacdo, a analise e a problematiza¢do
desse universo estdo no campo quantitativo. Os estudos qualitati-
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vos sobre esse universo ainda sdo um campo amplamente aberto.
A seguir é feito um quadro preliminar sobre alguns Planos Direto-
res Participativos aprovados e implementados recentemente. Nota-
se, nesse quadro, inovagdes interessantes que se inserem nesse es-
forco nacional de implementacédo dos principios e diretrizes do Es-
tatuto da Cidade.

8 Planos Diretores Participativos —algumas experiéncias

Foi bastante intensa a adesédo e participacdo dos movimentos
organizados de luta por moradia e dos segmentos relacionados a
reforma urbana nas diferentes etapas dos processos de elaboragdo
dos Planos. No nivel federal, os movimentos de moradia integraram
a coordenacgdo da campanha pelos Planos Diretores Participativos e
estiveram a frente da construcdo das resolugbes que orientavam 0s
municipios quanto ao prazo final para a elaboracdo dos Planos Di-
retores'!, que definiram critérios para a participacdo no Plano*? e seu
contetdo minimo.®* O material oficial de apoio a Campanha pelo
Plano Diretor Participativo, distribuido nacionalmente, ressaltava a
necessidade de integracdo entre as politicas urbana e habitacional.**
O material de apoio as dezenas de oficinas de capacitacdo que fo-
ram feitas em todo o pais pelo Ministério das Cidades colocava a
questdo habitacional em primeiro plano como desafio a ser enfren-
tado pelos Planos Diretores. Do ponto de vista das articula¢cbes da
sociedade civil, a Campanha constituiu uma das frentes de atuacéo
dos movimentos de moradia em todo o pais, com o claro propésito
de viabilizar terras bem localizadas para a moradia popular.

Para além da estratégia nacional, os atores sociais da luta por
moradia também estiveram presentes na maior parte dos Nucleos Es-
taduais e em muitos nucleos gestores dos planos nos municipios onde
existem movimentos de moradia organizados. Em Fortaleza-CE, os mo-
vimentos de moradia, articulados em uma ampla frente, foram capa-
zes de obstruir no Judicidrio o encaminhamento de um Plano Diretor
feito sem participacdo popular e sem um conteudo redistributivo e

11 “Resolucdo n. 09 do Conselho Nacional das Cidades, de 8 de junho de 2006, que
recomenda e orienta 0s municipios acerca da obrigatoriedade de aprovagdo dos
planos diretores no prazo legal de 10 de outubro de 2006.”

12 “Resolucdo n. 25 do Conselho Nacional das Cidades, de 18 de marco de 2006:
orientacBes quanto a forma de elaboragdo, implementacdo e execucdo dos pla-
nos diretores municipais, e condi¢Bes da obrigatoriedade de elaboracdo pelos
municipios.”

13 “Resolucdo n. 34 do Conselho Nacional das Cidades, de 01 de julho de 2006:
orientacBes e recomendagdes quanto ao conteddo minimo do Plano Diretor.”

14 Tais contetdos encontram-se explicitados nos instrumentos do “Kit do Plano
Diretor Participativo”, distribuido pelo Ministério das Cidades em todo o Brasil.
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forcar a prefeitura a reiniciar do zero um novo Plano, mais alinha-
do com o conteudo da reforma urbana e dispondo de respostas
para a articulacdo entre a politica urbana e habitacional (LOUREI-
RO, 2006). Em Sdo Paulo, os movimentos de luta por moradia fo-
ram componentes fundamentais da chamada “Frente Popular pelo
Plano Diretor”, que lutava pela democratizacdo do acesso a terra
durante a tramitag¢do do Plano Diretor na Camara dos Vereadores
(BONDUKI, 2007). Os movimentos de luta por moradia foram com-
ponentes fundamentais também em momentos de consolidagéo
participativa de propostas de Planos Diretores, como ocorreu no
Congresso da Cidade de Santo André de 2003, que teve expressiva
participacdo de movimentos populares, resultando na inser¢do de
conteldos relevantes para a politica habitacional, como veremos
adiante (SOUZA, 2007). Em Mariana-MG, ap6s participarem do pro-
cesso de construcdo do Plano Diretor, representantes de todos os
bairros populares da cidade realizaram uma caminhada solene para
entrega do projeto de lei do Plano ao presidente da Camara Mu-
nicipal, como forma de expressar simbolicamente seu apoio aquela
versdo do Plano, contra eventuais emendas abusivas. Com efeito, o
Plano foi aprovado na Camara sem uma Unica mudanga
(CYMBALISTA; CARDOSO, 2006).

Dentre as apostas nos Planos Diretores Participativos, sobressai
o instrumento das Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS) de are-
as desocupadas, perimetros demarcados no zoneamento da cida-
de que devem ser ocupados prioritariamente para a habitacdo de
baixa renda.’® O Plano Diretor Participativo de Diadema deu conti-
nuidade a uma articula¢do ja antiga entre as politicas urbana e
habitacional, que se iniciou na primeira metade da década de 1990,
constituindo a mais antiga experiéncia de ZEIS de areas desocupa-
das no pais (denominadas AEIS no municipio) e uma das poucas
que foi sistematizada e avaliada. Os estudos revelam que o instru-
mento, articulado a uma politica habitacional eficiente e progres-
sista, logrou baixar os precos da terra em um primeiro momento e
viabilizar significativo nimero de unidades habitacionais, tendo
até mesmo impacto positivo sobre as areas de protecdo aos manan-
ciais que, menos pressionadas pela demanda dos mais pobres, per-
maneceram razoavelmente preservadas apos a implementacdo das
AEIS (HEREDA et al., 1997).1% A prdpria instancia de gestdo demo-

15 Qutra variante do mesmo instrumento sdo as ZEIS demarcadas sobre areas ja
ocupadas com favelas, loteamentos clandestinos ou irregulares, que facilitam
posteriores trabalhos de urbanizacdo e regularizagdo, instrumento que sera trata-
do a seguir.

16 Tsukumo (2002) aponta para os desafios referentes a qualidade urbanistica resul-
tantes da aplicacdo das AEIS em Diadema.
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cratica do instrumento de politica urbana das AEIS ndo era um
conselho de desenvolvimento urbano, mas um conselho de habi-
tacdo, o conselho do FUMAPIS, composto de forma paritaria com
50% de representantes dos movimentos de luta por moradia e
50% de representantes do governo (CYMBALISTA, 2000). Por ou-
tro lado, os estudos revelam também as dificuldades relacionadas
a implementacdo do instrumento: em alguns anos, a escassez de
areas e a experiéncia dos atores do mercado imobiliario fizeram
com que 0s precos subissem novamente; uma série de empreendi-
mentos em AEIS apresenta baixa qualidade urbanistica, pouco se
diferenciando dos bairros ao seu redor (TSUKUMO, 2002). No caso
de Diadema, a prefeitura utilizou o processo de construcdo do
novo Plano Diretor da cidade, em 2001-2, para problematizar a
questdo do esgotamento de terras livres, em parte decorrente do
préprio sucesso na implementagdo das AEIS sobre terrenos deso-
cupados, e buscar novas alternativas para a moradia de interesse
social - o que foi apenas parcialmente bem-sucedido, ja que a
articulagao regional da politica habitacional ndo foi atingida, pois
o carater essencialmente municipal da atual geragdo dos Planos
Diretores Participativos ndo facilitou uma ac¢do regional no ABC
paulista.

Em outros municipios onde as ZEIS de &reas desocupadas ja
haviam sido propostas, como Santo André-SP, o Plano Diretor rei-
terou o instrumento, inserindo-o em uma légica mais ampla da
politica urbana da cidade como um todo. Mas 0 movimento mais
recorrente ocorreu em muitos municipios sem tradi¢cdo de
implementacdo de ZEIS de &reas desocupadas, nos quais o Plano
Diretor foi o marco de entrada desse instrumento na regulagao ur-
banistica municipal.

Em S&o Paulo, os movimentos de luta por moradia, articulados
na Frente Popular pelo Plano Diretor, foram responsaveis pelo
mapeamento de milhares de metros quadrados de terrenos nao
edificados e imdveis desocupados, que foram delimitados como ZEIS
no Plano Diretor (ainda que a utilizacdo e a implementacédo dessas
ZEIS sejam ainda um ponto em aberto).'’

O Plano Diretor de Santo André (Lei n°® 8.696 de 17 de dezem-
bro de 2004) também regulamentou ZEIS sobre areas nao edificadas,
além de definir critérios para a aplicacdo dos instrumentos de cum-
primento da funcéo social da propriedade previstos no art. 182 da
Constituicdo (Edificacdo Compulséria, IPTU Progressivo no Tempo,
Desapropriacdo-san¢gdo com pagamento em titulos da divida pu-
blica municipal). A partir de 2006, a prefeitura vem notificando

17 Os desafios relacionados a implementacdo das ZEIS nas areas centrais de Sdo
Paulo sdo abordados por Tsukumo (2007).
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proprietarios de terrenos considerados subutilizados pelo Plano
Diretor - incluindo terrenos gravados como ZEIS —, sendo um dos
municipios pioneiros nesse sentido, experiéncia a ser observada com
proximidade, pois o sucesso na notificacdo dos proprietarios e na
aplicagdo desses instrumentos é vital para a implementagao do Es-
tatuto da Cidade (DENALDI; BRUNO, 2007).

Em Araraquara-SP, o processo de elaboracdo do Plano Dire-
tor partiu da légica de integracdo entre as politicas urbana e
habitacional, e o objetivo do Plano era garantir terras desocu-
padas para a moradia de interesse social de forma a atender a
demanda atual e para os dez anos seguintes a implementacao
do Plano, iniciado em 2001. A demanda habitacional para o pe-
riodo foi calculada agregando dados das familias vivendo em
condi¢cbes inadequadas de habitabilidade (favelas e ocupagdes
irregulares), as familias que compunham a demanda habitacional
que constava do sistema de cadastro habitacional do municipio
e uma projecdo da demanda habitacional para os dez anos se-
guintes. Chegou-se a estimativa da necessidade de cerca de
2.700.000 m2 de areas a serem reservadas para a habitacdo de
baixa renda na cidade, o que foi garantido com a proposta de
terrenos desocupados em metragem semelhante como uma das
categorias de ZEIS propostas pelo Plano (MOURAD, 2006). A
mesma metodologia e o mesmo processo de elaboracdo e de-
marcagdo ocorreram em Vinhedo, municipio da regiao metro-
politana de Campinas.

A diversidade de situa¢des urbanisticas no Brasil nem sempre
aponta para a necessidade de implementagdo de perimetros es-
pecificos para a moradia de interesse social. Em Aparecida de
Goiania (assim como em muitos municipios na Regido Centro-
Oeste), o problema da cidade ndo era a escassez, mas O excesso
de lotes desocupados, produzidos por praticas permissivas de
parcelamento do solo, chegando a 68% dos lotes da cidade, ou
158 mil lotes desocupados para uma populacao de 336 mil habi-
tantes. A maior parte dos lotes encontrava-se em méaos de propri-
etarios privados, e a qualidade urbanistica e a infraestrutura de
muitos loteamentos eram ruins. Nesse municipio, o Plano Diretor
aprovado em dezembro de 2001 buscava aumentar a capacidade
do poder publico de gerir esse estoque de lotes desocupados e
direcionar a sua oferta para a politica habitacional do municipio.
O Plano Diretor definiu um zoneamento especifico, que diferen-
ciava a cidade entre as areas que deveriam ser mais intensivamen-
te utilizadas e aquelas onde a ocupacdo deveria ser desestimulada,
e articulou estratégias especificas de tributacdo da terra para cada
uma das zonas: descontos para os locais que ndo deveriam ser
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adensados e IPTU Progressivo para as zonas de ocupagdo intensi-
va. Além disso, o Plano Diretor instituiu um banco de lotes, esto-
que de lotes desocupados de dominio publico, a ser utilizado na
politica habitacional do municipio. Proprietarios podem contri-
buir para o banco de lotes de varias formas, entre elas cedendo
lotes como pagamento de dividas com a prefeitura ou como
contrapartida a aquisicdo onerosa do direito de construir
(SANTANA, 20086).

Conclusado

Desde as diferentes fases do periodo de atuacdo do BNH e
do Sistema Financeiro da Habitacdo, as alternativas de moradia
promovidas ou financiadas pelo setor publico foram majoritaria-
mente produzidas nas franjas ou fora das cidades, em situacdes
muito préximas a producdo do setor informal. Além de distantes
e precérias, a abertura destas frentes de expansdo urbana sobre
solo rural tem sido um dos grandes indexadores dos mercados de
terra nas cidades, encarecendo-a na medida em que é no proces-
so de transformacdo do rural em urbano que reside um dos pro-
cessos mais agudos de valorizacdo imobiliaria (SMOLKA, 2003).
Ao longo dessa histéria, tem sido limitada a capacidade dos mu-
nicipios de estabelecer um planejamento e gestao de seu territo-
rio em func¢do de sua baixa capacidade politica de impor limites
para a ocupac¢do urbana e captar a valorizagdo imobiliaria decor-
rente dos investimentos publicos.

A Constituicdo brasileira e o Estatuto da Cidade apostaram
na implementacdo de uma politica fundiaria que, baseada em
processos de planejamento participativos locais, pudesse ampliar
0 acesso a terra urbanizada e bem localizada para a moradia, rom-
pendo com o modelo extensivo e excludente de promocédo de
novas periferias.

Os municipios, em sua grande maioria, elaboraram seus Pla-
nos Diretores, e, em grande numero desses Planos, o tema da mo-
radia e solo urbano e instrumentos de politica fundiéria estao
presentes. HA que se apontar, entretanto, as limitacdes e fragili-
dades desses processos de planejamento locais. Em primeiro lu-
gar, estes foram elaborados em sua grande maioria sem referénci-
as ou marcos de planejamento regionais e, muito menos ainda,
nacionais. Essa questdo é particularmente importante e proble-
matica no caso das regifes metropolitanas ou na relacdo do pla-
nejamento local com as bacias hidrograficas que transcendem as
fronteiras municipais. Esse € um limite da a¢do exclusivamente
focada no municipio utilizada na Campanha pelos Planos Direto-
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res Participativos, fruto mais das contingéncias do momento — prazo
de 2006 definido pelo Estatuto da Cidade e a necessidade de que
este ndo se transformasse imediatamente em “lei que ndo pega”
antes mesmo de ser experimentado — do que propriamente de uma
opcédo radicalmente descentralizadora.

Em grande nimero de municipios, a elabora¢do dos Planos
representou um processo coletivo de reconhecimento do territo-
rio, de seus limites e vulnerabilidades fisico-ambientais e dos inte-
resses conflitantes que atuam sobre ele. Evidentemente, em muitos
casos, 0s processos participativos reduziram-se a encenac¢fes buro-
craticas “para cumprir a lei””, sem investimentos politicos por parte
do governo ou da sociedade civil. Da mesma forma, serd necessario
verificar em quais casos os dispositivos e hormas que constam dos
Planos Diretores Participativos refletem processos que efetivamen-
te buscam aliar a politica urbana e a habitacional e interferir na
oferta de terras para 0s mais pobres e em quais casos 0s instrumen-
tos constam dos Planos apenas para cumprir obrigatoriedades da
Constituicdo, do Estatuto da Cidade e das resolu¢Bes do Conselho
Nacional das Cidades.

Particularmente, as Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS)
que estdo presentes em mais de 70% dos PDPs podem abrir possi-
bilidades para a regulariza¢do fundiaria e melhoria das condi-
¢des urbanisticas e habitacionais em favelas, loteamentos irregu-
lares ou clandestinos e conjuntos habitacionais populares exis-
tentes nas cidades do pais. O combate aos vazios urbanos e imo6-
veis ociosos, por meio da Utilizacdo, Edificacdo e Parcelamento
Compulsérios, IPTU Progressivo no Tempo e Desapropria¢do-san-
cao, também pode abrir possibilidades para aproveitar as glebas,
lotes e edificios desocupados para a producdo de moradias po-
pulares. Caso os PDPs combinem esses instrumentos com ZEIS
demarcadas nesses imoveis, sdo maiores as possibilidades de am-
pliacdo do acesso ao solo urbano para aquelas moradias. Os PDPs
podem, simplesmente, definir areas adequadas do ponto de vista
urbano e socioambiental para a expansdo urbana e implantacdo
de empreendimentos habitacionais de interesse social. Ou entéo,
por meio de uma politica de regularizacdo fundiaria plena, po-
dem integrar de forma definitiva os assentamentos informais po-
pulares a cidade.

A implementacéo desses instrumentos de politica fundiaria, que
entrelacam a politica habitacional a politica urbana, € um desafio
tdo grande ou maior do que a elaboracdo dos Planos Diretores
Participativos e sua aprovacdo nas Camaras Municipais. Para isso,
0s municipios enfrentardo uma série de obstaculos: a fragilidade e
baixa capacidade de gestdo das secretarias e 6rgaos responsaveis;
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a resisténcia em mudar procedimentos de trabalho; as pressées
constantes de interesses privados ligados ao processo de valori-
zacao da terra urbana sobre legislativos e prefeitura; a cultura
politica do acordo negociado fora de esfera publica. A visdo
setorialista das politicas € também um forte obstaculo a ser su-
perado: a acdo do municipio no territdério permanece dividida
em componentes estanques — habitacdo, saneamento, mobili-
dade - que constroem seus processos de planejamento e gestdo
de forma independente e, na maior parte dos municipios, 0s
Planos Diretores Participativos foram construidos nessa mesma
légica, de certa forma como um Plano “setorial” da Secretaria
de Urbanismo ou de Planejamento do municipio, e ndo como
Plano de articulagdo entre setores.

Tais dificuldades tornam-se mais graves quando se conside-
ram as perspectivas de uso dos recursos do Fundo de Habitacao
de Interesse Social (FNHIS), que vao exigir a instituicdo de Con-
selhos e Planos Municipais e Estaduais de Habitacdo, e os inves-
timentos em habitagdo e saneamento previstos pelo Programa
de Aceleragdo do Crescimento (PAC) em varias cidades do pais.
Se a aplicacdo desses recursos ocorrer sem politica fundiaria, me-
canismos de controle social e incremento na capacidade de ges-
téo territorial, poderemos assistir a repeticdo de cenarios ja vivi-
dos em nossas cidades quando a abundancia de crédito imobili-
ario e fontes de financiamento do desenvolvimento urbano, com-
binada a baixa capacidade de controle do uso e ocupagdo do
solo, produziu um modelo caracterizado pela segregac¢ao, ex-
clusdo socioterritorial e precariedade urbano-ambiental.

Todos esses limites e desafios nao significam, entretanto, que
este texto deva ser encerrado em tom cético ou pessimista. Pelo
contrario: é exatamente porque agora temos, por um lado, abun-
dancia de créditos e subsidios para que estes possam chegar a
rendas mais baixas e, por outro lado, processos sociopoliticos que
estabeleceram as bases para uma gestdo territorial, que hoje é
possivel se falar em politica de acesso ao solo urbanizado para a
maioria da populagdo em muitas cidades do Brasil. Particular-
mente, a implementacdo das ZEIS, seja para provisdo seja para
regularizacdo fundiaria plena, com os recursos disponiveis hoje
para urbanizar favelas e construir moradias, pode ser uma apos-
ta que, se bem-sucedida, ao mesmo tempo fortalecera o plane-
jamento e a implementagdo do Estatuto das Cidades. Se, e onde,
essas novas apostas resultardo em novas cidades mais includentes
e equilibradas é algo a ser observado com proximidade nos pro-
Ximos anos.
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A prenotacao no registro de imoveis

Luciana Buksztejn Gomes
Advogada no Rio Grande do Sul
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RESUMO

O registro da incorporagéo imobiliaria, conforme a Lei n°
4.591/64, permite ao incorporador alienar as futuras unidades
auténomas. E contravencéo relativa & economia popular o
incorporador negociar fragdes ideais de terreno sem previamente
satisfazer as exigéncias constantes da referida lei. A pratica
demonstra que a venda, bem como a liberacdo de crédito por
parte das instituicdes que financiam a incorporagéo imobiliaria, é
feita a partir do fornecimento da certidédo de prenotacéo do Oficio
Imobiliario. Ja que os efeitos do registro retroagem a data da
prenotacgao, essa certidao habilita o incorporador a praticar
determinados atos. Nao existe referéncia expressa acerca desse
documento, ele é fruto da criacdo doutrinéria, através da
interpretagdo de diversos dispositivos legais constantes do Codigo
Civil e n° Lei n® 6.015/73, basicamente.

Palavras-chave: Incorporacao imobiliaria. Registro de imoveis.
Certiddo de prenotagao. Criacdo doutrinaria.

ABSTRACT

The activity of real estate incorporation registry, according
to the Law n° 4591/64, allows the developer to sell the future
units. It means contravention against popular economy if he deals
ideal fraction of the land without previous satisfaction of the above
named law. Practice shows that the sale, as well as the credit
liberation by financial institutions, is done after providing the
Register of Deeds' official previous attestation . Since the registry
effects retroact to the date of the previous attestation, this
certificate allows the developer to practice some specific acts. There
is no express reference about this document, it is a doctrinaire
creation, based on the interpretation of articles from Civil Code
and Law n°®6015/73.

Keywords: Activity of real estate incorporation. Register of
Deeds. Attestation of official previous. Doctrinaire creation.

Introducédo

E comum que o incorporador imobiliario utilize financiamen-
to bancario, vinculando a libera¢do de cada parcela do crédito a
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determinadas fases do processo de incorporacdo. Por vezes, ocorre
de uma grande parcela ser liberada pelo agente financeiro, quan-
do feita a prenotacdo no Registro de Imdveis.

O questionamento que surge é se a prenotacdo no Oficio Imo-
bilidrio é equivalente ao registro da incorporagdo imobiliaria no
que tange a: (1) possibilidade imediata de venda das futuras uni-
dades imobiliarias e (2) liberacdo de valores por parte do agente
financeiro. Na realidade, ha hoje no mercado parcela de profissio-
nais que entende que a certidao de prenotacdo habilita para to-
das as praticas comerciais, como se a incorporacao ja estivesse regis-
trada.

Enquanto advogados de incorporadoras, nos vemos no com-
promisso de apresentar todos os documentos necessarios ao Regis-
tro de Imdveis, a fim de que o registrador nos forneca a tdo espera-
da "certiddo de prenotacédo".

Este documento, que tem sua reda¢do modificada em cada
Registro de Imoveis, ja habilita o incorporador imobiliario a iniciar
a venda das futuras unidades imobiliarias? A pratica demonstra que
sim, mas juridicamente existe permissdo legal para isso? E o que
propde este estudo, na tentativa de ajudar a entender melhor o
que seria a certidao de prenotacédo e sua eventual diferenca com o
registro da incorporacéo.

O trabalho sera dividido em trés topicos, nos quais buscamos
tecer breves notas acerca da incorporacdo imobiliaria e do Registro
de Imdveis, bem como da certiddo de prenotacdo e de alguns jul-
gados envolvendo a prenotacdo. Destacamos que houve a preocu-
pacdo de aproximar ao maximo este estudo a vivéncia dos profissi-
onais que militam nas causas imobiliarias, ou que precisam do Re-
gistro de Imoveis para dar andamento ao seu trabalho.

1 Brevesnotas acercada incorporacao imobiliaria e do
Registro de Imoveis

A Lei n® 4.591/64 regula as incorporacdes imobiliarias. No seu
art. 28, paragrafo Unico, conceitua o que vem a ser esse instituto:
"Para efeito desta Lei, considera-se incorporacao imobiliaria a ati-
vidade exercida com o intuito de promover e realizar a construcao,
para alienacado total ou parcial, de edificagcbes ou conjunto de
edificacdes compostas de unidades autbnomas."

Percebe-se que o objetivo da incorporacdo é a alienacao de
unidades autdbnomas que serdo construidas. Assim, querendo um
empreendedor vender unidades imobiliarias prontas, usara as
regras do Coédigo Civil quanto a compra e venda, e nao a Lei n°
4.591.
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A mesma lei, no art. 32, traz o rol de documentos necessarios
para o registro da incorporacéo e diz em seu caput: ""O incorporador
somente poderd negociar sobre unidades autbnomas apos ter ar-
quivado, no cartério competente de Registro de Imdveis, 0s seguintes
documentos [...]."" Note-se que o dispositivo refere arquivado, e
nao registrado.

A Lei n® 6.015, de 1973, que regula os Registros Publicos, ja
em seu artigo 1° estabelece que "os servigos concernentes aos Re-
gistros Publicos, estabelecidos pela legislacao civil para autentici-
dade, seguranga e eficacia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao regi-
me estabelecido nesta lei*.

Diniz (2007) explica que h& autenticidade do registro porque
se cria uma presuncao de verdade, sendo retificavel. Nao é por outra
razdo que se diz que a presuncdo do registro € juris tantum, ou
seja, admite prova em contrario. Nesse sentido, o Cédigo Civil esta-
belece, no art. 1.247, que "se o teor do registro ndo exprimir a
verdade, podera o interessado reclamar que se retifique ou anule"
(DINIZ, 2007, p. 24). A seguranca juridica pretendida pelos regis-
tros publicos, segundo a autora, € obtida pelo "aperfeicoamento
do controle dos lancamentos e dos cadastros imobiliarios, constitu-
indo um repositério de informacgdes” (DINIZ, 2007, p. 24).

Quanto a eficacia do registro, entende a autora que sera: (a)
erga omnes; (b) constitutiva, no sentido de provocar a aquisi¢éo,
alteracdo ou extin¢do de direitos!; (c) assecuratéria de sua autenti-
cidade; (d) conservatéria de documentos ou de atos; e (e) reduzida
(ou, como outros autores referem, declaratoria), "pois ha certos
atos ou negécios imobiliarios que serdo lavrados para reforcar a
declaracdo de propriedade imével ja existente, como é o caso da
usucapido™ (DINIZ, 2007, p. 25).

Oportuno lembrar que o ""Registro de Iméveis é o oficio publi-
co, em que se da publicidade a atos de transmissao dos bens imo6-
veis e aos direitos reais sobre imdéveis ou a negocios juridicos que a
eles interessem™ (MIRANDA, 1983, p. 207-208).

A Lei n° 6.015/73, no art. 167, 1, 17, estabelece que "no Re-
gistro de Iméveis, além da matricula, serdo feitos: |- o registro: [...]
17- das incorporagdes, instituicdes e convengdes de condominio™.

Entdo o ato registral que da a eficicia erga omnes € o regis-
tro, e ndo o arquivamento. Nesse sentido,

Segundo o principio da eficacia do registro, s6 é
transcritivel, ou inscritivel, ou averbavel, o que, com o

1 Nesse sentido, o art. 1.227 do Codigo Civil prescreve: "Os direitos reais sobre
imoveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem com
0 registro no Cartério de Registro de Imoveis dos referidos titulos, salvo os
casos expressos neste Cadigo."
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registro, se faz mais eficaz do que sem ele, ainda que
tal eficacia seja s6 declarativa. O que ja é eficaz erga
omnes, ou ja &, sem o registro, direito real, ndo precisa
e ndo deve ser registrado. Por exemplo: os direitos de
vizinhanga[...] (MIRANDA, 1983, p. 219-220).

Ainda, o artigo 172 da Lei n° 6.015, que estabelece:

No Registro de Imdveis seréo feitos, nos termos desta
Lei, o registro e a averbagdo dos titulos ou atos
constitutivos, declaratorios, translativos e extintos de
direitos reais sobre iméveis reconhecidos em lei, "'inter
vivos' ou ""mortis causa' quer para sua constituigao,
transferéncia e extingdo, quer para sua validade em
relacdo a terceiros, quer para a sua disponibilidade.

Com isso, 0 que parece € que a eficacia erga omnes da incor-
poracdo imobiliaria s6 sera atingida depois de registrada no Oficio
Imobiliadrio. No entanto, existe dispositivo legal no Cédigo Civil
que dispde: "Art. 1.246. O registro é eficaz desde o momento em
que se apresentar o titulo ao oficial do registro, e este o prenotar
no protocolo."

Oportuno lembrar que no Registro de Imoéveis existem obriga-
toriamente cinco livros, sendo um deles (o Livro I), chamado de
Protocolo?, que servird para apontamento de todos os titulos apre-
sentados diariamente, com excecao dos que forem apresentados
apenas para exame e calculo dos respectivos emolumentos.®

No Protocolo, o titulo recebera um nimero de ordem, que
garantira a sua prioridade no caso de surgir outro titulo referente
ao mesmo imovel. Reza o art. 186 da Lei n°® 6.015/73 que "0 nume-
ro de ordem determinara a prioridade do titulo, e esta a preferén-
cia dos direitos reais, ainda que apresentados pela mesma pessoa
mais de um titulo simultaneamente"'.

Nesse sentido, a Consolidacdo Normativa Notarial e Registral
do Rio Grande do Sul, no art. 315, VI, estabelece que entre os
principios que norteiam o servico, a fung¢do e a atividade registral,
estdo os da "prioridade e preferéncia - a outorgar ao primeiro a
apresentar o titulo a prioridade erga omnes do direito e a prefe-
réncia na ordem de efetivacdo do registro” (CORREGEDORIA-GE-
RAL DA JUSTICA, 2011, p. 74).

Explicam Swensson, Swensson Neto e Granja Swensson (2006,
p. 390) que a prioridade no lancamento do titulo no Protocolo
determinard a preferéncia no registro e na aquisicdo dos direitos

2 A regulamentacédo acerca dos Livros encontra-se a partir do art. 173 da Lei n°
6.015/73.
8 Lei n°® 6.015/73, art. 12, paragrafo Unico.
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reais em relacdo a outro que tenha sido protocolado posterior-
mente, desde que os titulos se refiram a direitos reais que incidam
sobre o mesmo imével.*

Ensina Carvalho (1982, p. 216) que

o principio da prioridade significa que, num concurso de
direitos reais sobre um imovel, estes ndo ocupam o
mesmo posto, mas se graduam ou classificam por uma
relacdo de precedéncia fundada na ordem cronolégica
do seu aparecimento: prior tempore potior jure.

Explica que esse principio tem por base o principio da especi-
alidade, uma vez que os direitos s6 podem tornar-se contraditdrios
se disserem respeito ao mesmo imoével. Ainda, entende que a prio-
ridade desempenha seu papel de maneira diferente, ora sendo
exclusiva, ora sendo gradual.

A prioridade exclusiva, em seu entender, incide ""quando os
direitos que acorrem para disputar o registro sdo reciprocamente
excludentes, a prioridade assegura o primeiro, determinando a
exclusdo do outro". J4 ""quando, ao contrario, ndo sao reciproca-
mente excludentes, a prioridade assegura o primeiro, concedendo
graduacdo inferior ao outro'. Esclarece sua tese explicando que
no caso da propriedade, firma a posicdo o primeiro que se apre-
sentar e tiver seu titulo inscrito, ao passo que na hipoteca, por exem-
plo, firma a posi¢do o primeiro que se apresentar e tiver seu titulo
inscrito, conferindo ao outro o segundo grau. Conclui dizendo que
"a prioridade é exclusiva, quando os direitos sdo incompativeis, e
gradual, quando sdo compativeis" (CARVALHO, 1982, p. 217).

Orlandini Neto entende que o principio da prioridade foi
mantido no Cdédigo Civil de 2002, mas aparentemente apenas
para a hipoteca. Entende ainda que é preciso uma justificativa
para aplicar referido principio também para os outros direitos re-
ais, ja que a lei, apenas ao cuidar da hipoteca, € que menciona
que o numero de ordem no protocolo determina a prioridade, e
esta, a preferéncia (art. 1.493, paragrafo Unico). Segue o racioci-
nio com a referéncia ao art. 1.227, do mesmo diploma legal, que
nos remete aos artigos 1.245 a 1.247, sendo que o art. 1.246 diz
que o registro é eficaz desde a data da prenota¢do. Ensina "que
a constituicdo e a transmissdo dos direitos reais por ato entre vi-
vos é eficaz desde a data da prenotacao’ (ORLANDINI NETO, 2003,
p. 36).

O autor acrescenta que, mesmo que nao expressamente, ha-
vera preferéncia entre os titulos contraditérios, daquele que for

4 Os autores apresentam duas excecOes a regra, constantes dos arts. 1.494 e 1.495,
ambos do Cadigo Civil.
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lancado com numeragdo mais baixa no Livro Protocolo. Exemplifica
citando o caso de disputa entre uma compra e venda e uma hipo-
teca, supondo que se aquela ja estiver prenotada, impossibilitara o
registro da hipoteca. Se a hipoteca receber niUmero de ordem mais
baixo no protocolo, a compra e venda sera registrada, mas o imo-
vel estara hipotecado.

Conclui ensinando que, ''como se vé, ainda que sem regra
explicita, infere-se do sistema que o principio da prioridade aplica-
se a todos os direitos reais constituidos ou transferidos por atos
entre vivos' (ORLANDINI NETO, 2003, p. 37).

Ao tratar sobre o art. 1.245, Silva (2002) ensina que ha uma
ligacdo estabelecida pelo legislador entre titulo e registro, o que
reforca, assim, a tese de que a alienagdo é um ato complexo, que se
inicia com a lavratura do titulo e se encerra com o registro. Ensina
também que um titulo sem registro gera apenas obrigacdo pesso-
al, ndo se opondo a terceiros. E segue:

Bem a propdsito, convém esclarecer que o registro é
eficaz desde o momento em que se apresentar o titulo
ao Oficial e este o prenotar no protocolo, tal como pres-
creve o artigo 1.246 e ja determinava o velho Cédigo.
[...] Diante dos termos do artigo 1.246, acima mencio-
nado, claro esta que ndo é apenas por questao de or-
dem que o artigo 182, da Lei n®6.015/73, determina o
apontamento do titulo no protocolo no momento de
sua apresentac¢do. Como se infere, a finalidade da
prenotacdo néo é apenas determinar a preferéncia de
um titulo em relacéo a outro, mas, também, garantir a
eficacia dele a partir do seu ingresso (SILVA, 2002).

Carvalho (1982) explica que, depois de prenotados os titulos,
tem inicio a fase da selecdo, que os separa em dois grupos, o dos
inscritiveis e o dos ndo inscritiveis. A sele¢do coloca os titulos em
"estado de pendéncia", que somente cessa quando sdo inscritos
ou devolvidos aos interessados, depois de cancelada a respectiva
prenotac¢do. Distingue, com maestria, a prenotacdo no protocolo
da inscricdo preventiva no livro de inscricdo, ja que a primeira "'arma
0 estado de suspensdo para um direito ndo inscrito, ao passo que a
inscricdo preventiva o instaura para um direito inscrito™ (CARVA-
LHO, 1982, p. 393).

Como entre a prenotacdo e a inscricdo ha uma fase de selegédo,
muitos titulos prenotados ndo chegardo a ser inscritos. Salienta que
o titulo no protocolo valerd ordinariamente trinta dias, prazo este
marcado para que o apresentante do titulo, por exigéncia do re-
gistrador, o ponha de acordo com a lei (CARVALHO, 1982, p. 396).
Nesse sentido o art. 205 da Lei n°® 6.015, que estabelece:
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Cessardo automaticamente os efeitos da prenotacao
se, decorridos 30 (trinta) dias do seu langamento no Pro-
tocolo, o titulo ndo tiver sido registrado por omissao do
interessado em atender as exigéncias legais.

Em sintese do que foi até o momento abordado, trazemos bre-
ves notas sobre o tema, escritas pelo ilustre professor Ceneviva (2009,
p. 433):

O numero de ordem e a prenotacéo séo indicados pela
lei em separado. Dizem respeito, porém, ao mesmo
objetivo, de fazer prevalecer a prioridade do direito real.
Prenotacgao é assentamento prévio, no protocolo. Asse-
gura precedéncia do direito real ao qual o titulo se refe-
re. Seus efeitos destinam-se a vida efémera; cessam
em trinta dias se o interessado se omitir no atendimen-
to de exigéncias legais opostas pelo oficial. Se, entre-
tanto, o registro for cumprido, a precedéncia do direito
real comega com a prenotacéo. Declarada duvida pelo
serventuario e julgada esta improcedente, o registro
vale desde a data da prenotagao.

Percebemos que, entre os Registros Publicos, o que tem a com-
peténcia para o registro das incorporacfes imobiliarias € o Registro
de Imoéveis. Pelos dispositivos trazidos, observamos que o que apa-
rentemente concede a eficacia erga omnes € o registro, € ndo o
arquivamento. Como bem ensina Carvalho (1982), apé6s a
prenotacdo, vai haver uma sele¢do, de forma que alguns titulos
poderdo ser inscritos e outros ndo, ficando estes em "estado de
pendéncia'. Porém, a pratica demonstra que, ainda que atendam
todos os requisitos legais para o registro, pode ocorrer de o titulo
ficar aguardando apenas a sua vez de ser langado na citada matri-
cula, como veremos a seguir.

2 Certidao de prenotacao

Logo que ingressa no Registro de Imoéveis, o titulo deve ser
prenotado. Como visto, a prenotagdo se opera mediante a inscri-
¢do no Livro |, de Protocolo, do nimero de ordem, da data da
apresentacdo, do nome do apresentante, da natureza formal do
titulo e dos atos que formalizar, resumidamente mencionados. Es-
ses requisitos vém expostos no art. 175 da Lei n°® 6.015.

Uma vez prenotado, o titulo serd encaminhado para verifica-
¢do de seus requisitos e possibilidade de registro. Contando todos o0s
elementos necessarios, o titulo sera registrado; caso contrario sera
devolvido ao apresentante com uma nota de impugnacdo. Quando
atendidos todos os itens da mencionada nota, devolvidos os docu-
mentos ao Oficio Imobiliario, este procedera no respectivo registro.
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Pelos artigos mencionados até o momento, podemos observar
que os efeitos da prenotacdo garantem a eficacia do registro, sen-
do a mesma ex tunc. Por exemplo, se o titulo ingressa no Registro
de Imodveis (sendo prenotado) no dia 5 de agosto e é registrado no
dia 25 de agosto, a eficacia desse registro conta-se a partir do dia 5.

Assim, em tese, poderiamos pedir certiddo de prenotacdo de
todos os titulos que ja foram prenotados no Livro |. As razbes para
que alguém assim o fizesse poderiam ser as mais diversas possiveis.

O fato é que, com o passar do tempo e com a evolucdo dos
negdacios juridicos (e especialmente dos negdcios imobiliarios), criou-
se uma certiddo de prenotagdo com efeitos bem direcionados as
transagfes imobiliarias, principalmente no que toca a liberacdo de
crédito junto as institui¢bes financeiras em incorporages imobilia-
rias.

E comum que o financiamento da obra, objeto de incorpora-
¢cao imobiliaria, esteja vinculado a fases do processo, como a com-
pra do terreno, protocolo no Registro de Imdveis e 0 respectivo
registro, entre tantas outras que podem motivar a liberagéo do cré-
dito.

Nesse sentido, para poderem receber o crédito relativo a uma
parcela da obra, a praxe demonstra que existe uma certiddo de
prenotacdo que certifica que os documentos estdo de acordo com
a legislacdo, aguardando apenas a sua vez para serem registrados.
Isso demonstra, como visto, que a eficacia do registro inicia da data
em que o mesmo foi prenotado, ainda que o registro propriamen-
te seja efetuado dias depois.

Essa certiddo de prenotacdo assumiu uma funcdo muito im-
portante na atualidade, visto que os incorporadores tém um forte
cronograma de andamento das obras e eventual demora no regis-
tro pode causar imensos prejuizos.

Na realidade, a certiddao de prenotacédo, independente do ti-
tulo ao qual se refira, atesta que o documento foi prenotado, mas
nem sempre vai certificar que 0 mesmo esta apto para o registro.
Por isso a novidade dessa "modalidade™ de certiddo, que possivel-
mente tenha sido criada com o objetivo de ajudar os incorporadores
a terem seus créditos liberados e, quando atesta que o titulo foi
prenotado, garante que esta apto para o registro.

Transcrevemos a seguir uma certidao de prenotacédo fornecida
por um dos Registros de Iméveis de Porto Alegre, a fim de clarear a
compreensao deste estudo.

Certifico que, revendo os livros deste Servico, verifiquei
constar que deu entradaem ___, prenotado sob n®_,
comretornoem ___, umrequerimento datadode ___,
referente a um pedido de registro de incorporagao imo-
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biliaria de um condominio residencial denominado __,
em nome de __, CNPJ __, com sede em ___, a ser
construido sobre o terreno de matriculan® __. Dito ins-
trumento encontra-se em condicdes legais de registro,
aguardando apenas a sua vez de ser lancado na citada
matricula. Dou fé.

Resta bem claro que o registrador entendeu estar completa a
documentacdo, aguardando para o registro apenas "a sua vez de
ser lancada'. Em um caso especifico que tivemos, de posse dessa
certiddo, a incorporadora conseguiu a liberacdo da parcela do fi-
nanciamento da obra e iniciou a venda das futuras unidades auto6-
nomas.

Ainda sobre o tema, alguns artigos da Lei n® 6.015 que contri-
buem para o estudo, referentes ao processo do registro:

Art. 182 - Todos os titulos tomarao, no Protocolo, o nu-
mero de ordem que Ihes competir em razdo da sequén-
cia rigorosa de sua apresentacao.

Art. 183 - Reproduzir-se-4, em cada titulo, o nimero de
ordem respectivo e a data de sua prenotacéo.

Art. 186 - O nimero de ordem determinara a priorida-
de do titulo, e esta a preferéncia dos direitos reais, ain-
da que apresentados pela mesma pessoa mais de um
titulo simultaneamente.

Art. 191- Prevalecerdo, para efeito de prioridade de
registro, quando apresentados no mesmo dia, os titulos
prenotados no Protocolo sob niimero de ordem mais
baixo, protelando-se o registro dos apresentados pos-
teriormente, pelo prazo correspondente a, pelo menos,
um dia util.

Segundo entendimento de Nery Junior e Nery (2009, p. 966),
"o Cddigo Civil celebra o principio da prioridade pela apresenta-
¢do e consequente prenotacdo do titulo. Ndo importa a data do
registro, seus efeitos se operam ex tunc, ou seja, a partir da data da
prenotacao do titulo no protocolo™.

O Conselho Nacional de Justica, ao se manifestar sobre o Ato
Conjunto 36/2009 - Aviso TJ 05/2009 - Restabelecimento Ato Exe-
cutivo Conjunto 27/99 - Resolucdo 15/99 - Conselho Magistratura -
Incompeténcia, fez uma ponderacado cuja parte que nos serve para
este estudo segue aqui exposta:

E assente na doutrina e jurisprudéncia que, preenchidos
os requisitos ditados pela legislacdo, ndo ha como
denegar a prenotagéo ao titulo que se apresenta pe-
rante o registrador. No entanto, quais seriam os requi-
sitos legais para a prenota¢do? Sdo, na verdade, apenas
dois: a) a apresentacédo do titulo na serventia registral
para a efetivacdo do registro; b) realizacdo dos
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emolumentos devidos pelo registro, acaso nédo se trate
de ato gratuito.

Quanto ao primeiro requisito, o ato de prenotar deve
considerar a necessaria existéncia, ao menos potencial,
de direito real e a consistente vontade de fazé-lo valer
contra terceiros. Quanto a questéo do dep0sito prévio
dos emolumentos, até em razdo da responsabilidade
dos cartorarios pela sua realizagao, prevista no artigo
217 da LRP, cuida-se, da mesma forma, de requisito para
aprenotacgio.

Na verdade, a exigéncia de requerer o deposito prévio
dos emolumentos por ocasido da prenotagao é dever
do registrador, sob pena de obrigar-se ao registro do
titulo, e de recolher adequada e obrigatoriamente to-
das as verbas devidas mesmo sem perceber os
emolumentos e taxas. Isto porque, como se sabe, ndo
h& como devolver titulo prenotado que esteja apto para
o registro. Interessa a ordem publica que os titulos ap-
tos ao registro, acaso prenotados, tenham seus regis-
tros concluidos (BRASIL, 2009, p. 7).

A decisdo apresenta um ponto de vista interessante, no que
diz respeito a necessidade de serem registrados os titulos preno-
tados, considerando o interesse publico. De fato, a Lei n°® 6.015
estabelece que os Registros Publicos devem observar a seguranca,
a autenticidade e a eficacia dos atos juridicos. E interesse de toda a
sociedade que o Oficio Imobiliario se aproxime da realidade, isto
€, que os dados ali arquivados estejam de acordo com os fatos
mencionados.

3 Julgados envolvendo a prenotacao

No sentido dos efeitos da prenotacdo, trazemos interessante
julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em Apelagdo Civel n°
193.620.4/9-00, julgada em 21/8/2007 pela 92 CAmara de Direito
Privado, cuja ementa é a seguinte:

Acéo Pauliana - Extingdo com resolugéo do mérito - De-
cadéncia - Art. 178, § 9, V, "b", do CC 1916 - Incon-
formismo - Desacolhimento - Termo inicial contado da
data da prenotacéo do titulo no registro de imoveis -
Arts. 533 e 534, do CC 1916, e 182, 183 € 186, da Lei n.°
6.015/73 - Sentenca confirmada - Recurso desprovido
(BRASIL, 2007b).

No caso em tela, o apelante Banco do Brasil S.A. sustentou
que a data de inicio da fluéncia do prazo decadencial seria a do
registro do contrato de compra e venda do imével, e ndo a de sua
prenotacdo. Alegou que teriam cessado os efeitos da prenotagdo
pela demora de mais de trinta dias para atendimento das exigénci-
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as feitas pelo cartorio, incidindo, no caso, o artigo 205 da Lei n°
6.015/73.

O Tribunal entendeu que a sentenc¢a ndo deveria ser reforma-
da, pois teria sido consumada a decadéncia.

In casu, o titulo havia sido apresentado em cartério, para re-
gistro, no dia 8/12/1995, sendo nessa data recepcionado pelo ofici-
al. Entendeu o juizo ad quem ser esse 0 termo inicial do prazo
decadencial. Ainda, foi decidido que n&o houve prova de que fo-
ram feitas exigéncias, razdo pela qual afastado o art. 205 da Lei n°
6.015. Entendeu o Tribunal que a "justificativa para a validade da
prenotacdo encontra-se na sua publicidade, pois, enquanto nédo
caducar, sua existéncia torna publico o contrato de compra e ven-
da" (BRASIL, 2007b).

Em conclusdo, recepcionado o contrato de compra e venda
pelo cartério em 8/12/1995, teria iniciado a fluéncia do prazo de
quatro anos previsto pelo artigo 178, § 9°, V, "b", do Cdédigo Civil
de 1916, escoando-se em 8/12/1999. Tendo sido ajuizada a deman-
da em 9/12/1999, "inevitavel a extingdo do feito, pois o direito do
apelante ja estava fulminado pela decadéncia" (BRASIL, 2007b).

N&o se deve confundir a prioridade do titulo, recém-aborda-
da, com outros dois conceitos, quais sejam, preferéncia dos direitos
reais e prenotacdo no Protocolo. Para ilustrar, vejamos decisdo do
STJ, no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 110085,
julgado em 20/4/1999 pela 42 Turma:

AGRAVO. REGISTROS PUBLICOS. PRENOTAQAO. Ausén-
cia de prequestionamento quanto aos temas de que
tratam os arts. 167, 169 e 172 da Lei de Registros Publi-
cos. As normas dos arts. 182 e 186 da Lei n° 6.015, de
31.12.73, dizem respeito ao nimero de ordem dos titu-
los apresentados em cartdrio. S6 com a prenotacdo nédo
se opera o efeito "erga omnes".

Fundamento expendido pelo V. Acérddo que, de resto,
nao é objeto de impugnacao habil pelo recorrente.
Agravo desprovido (BRASIL, 1999).

A seguir, decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro na
Apelacédo Civel n® 8230/2007, julgada em 2/10/2007 pela 9% Cama-
ra Civel:

EMENTA: APELACAO CIVEL. REGISTRO PUBLICO. DUVI-
DA SUSCITADA PELA DELEGAIARIA QUANTO AO INI-
ClO DO PRAZO DA PRENOTAGCAO DO TITULO APRESEN-
TADO A REGISTRO. - O art. 205 da Lei de Registros Publi-
cos é explicito quanto ao inicio do prazo da prenotacéo.
Ele comeca a partir do seu langamento no Protocolo,
terminando, apods trinta dias. Cessam os efeitos da
prenotacdo se o titulo ndo tiver sido registrado por
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omissdo do interessado em atender as exigéncias le-
gais. - Apelo provido (BRASIL, 2007a).

E interessante a decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Fe-
deral na Apelagdo Civel n°® 20000150046874APC, acorddo n°
329.240, julgada em 5/11/2008 pela 42 Turma Civel, que traz em
seu inteiro teor questdo acerca da perda dos efeitos da prenotacao,
cuja ementa é a seguinte:

CIVIL - PROCESSO CIVIL - PEDIDO DE CANCELAMENTO
DE PRENQTA(;AO DE TITULO NO REGISTRO IMOBILIA-
RIO - AUSENCIA DE ILEGALIDADE - IMPROVIMENTO DO
RECURSO.

1. Nao faz sentido o cancelamento da prenotacéo do
titulo, pelo decurso do prazo para atendimento de exi-
géncias feitas pelo registrario, para dar ensejo a nova
prenotacdo do mesmo titulo, bastando que se cumpraas
exigéncias. 2. Apelo improvido. Unanime (BRASIL, 2008).

No caso, o inventariante de espdélio requereu o cancelamento
da prenotacdo afirmando que a mesma ja perdera a eficacia, nos
termos do art. 205 da Lei n° 6015. O Oficial do Cartério do 1° Oficio
argumentou que a lei ndo prevé o cancelamento automatico, que
ocorre apenas nos casos trazidos pelo art. 250 da referida lei.> O
acordao reproduziu entendimento do magistrado de 1° grau, do
qual retiramos trecho e colacionamos a seguir:

A prenotacédo, por seu turno, tem a finalidade de dar
cumprimento a principio caro a sisteméatica registral - o
da prioridade (art. 181 da LRP) - mercé do qual prevale-
ce o direito real sobre o imével na ordem que o respec-
tivo titulo aporta ao registro.

N&o se pode confundir, ao meu ver, cessa¢do dos efeitos
da prenotagéo - pela qual o titulo primeiro apresentado
perde sua precedéncia em relagdo a outros que tenham
sido apresentados ou outros que no futuro se apresen-
tardo - com o cancelamento da mesma.

Em sintese: a circunstancia de o titulo nao ter sido regis-
trado no prazo de 30 dias tem apenas o efeito de fazer
cessar a ordem de prioridade do mesmo, de tal arte
que, posteriormente, ndo podera o apresentante pri-
mitivo se prevalecer de sua prenotacdo, em face de
outro. Ou por outra: ndo se pode confundir o plano da
existéncia - pois a prenotacao ndo deixa de existir - com
a perda de seu efeito basico (plano da eficacia), que € a
prioridade do titulo anteriormente apresentado.

5 “Art. 250. Far-se-a o cancelamento: |- em cumprimento de decisdo judicial transi-
tada em julgado; II- a requerimento unanime das partes que tenham participado
do ato registrado, se capazes, com as firmas reconhecidas por tabelido; Ill- a
requerimento do interessado, instruido com o documento héabil.”
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Posto isto, é relevante notar que o cancelamento judici-
al da prenotacgao so se daria se houvesse algum vicio
que pudesse implicar na providéncia. [...] A circunstan-
cia de ter sido apresentado por outra pessoa, que até
esta data ndo tera cumprido as exigéncias do Oficial,
ndo importa: se agora a interessada primitiva ndo mais
existe, 0 espolio podera dar continuidade ao registro, a
teor do que prescreve o art. 217 da Lei de Registros
Publicos, bastando atender as exigéncias anteriormen-
te feitas ou, caso as tenha por impertinentes, requeira
seja instaurado o procedimento de duvida (BRASIL, 2008).

O julgado trata de uma diferenciagdo importante, qual seja, a
cessacdo dos efeitos da prenotacdo e o cancelamento da mesma.
Vai haver a cassacdo dos efeitos quando, dentro de trinta dias, o
titulo ndo houver sido registrado (e isso faz cessar, como bem expli-
ca a decisdo, a ordem de prioridade do mesmo). Ja o cancelamento
sO vai ocorrer nos casos previstos no art. 250 da Lei n°® 6.015, ja
abordado acima.

Conclusédo

O Registro de Iméveis tem um desafio, que surge em razao
da velocidade das negociacdes e do crescente interesse das em-
presas em vender imoéveis em fase de incorporacéo, isto é, ainda
na planta.

O regramento dado as incorporacdes imobiliarias serviu como
forma de aumentar a seguranca dos adquirentes das futuras uni-
dades autbnomas, que, vendo uma série de documentos arquiva-
dos no Registro Publico competente, passaram a confiar mais na
seriedade do negécio e na solidez da empresa incorporadora.

Mas o verdadeiro desafio fica evidente quando, ao mesmo
tempo em que devem ser ageis, devem os Registros Publicos, e aqui
especialmente o Registro de Imoveis, prezar pelos seus principios
basilares, entre os quais se encontra o da seguranca juridica.

Houve um aumento de programas sociais, como o Minha Casa,
Minha Vida, entre outros, que facilitaram a aquisicdo da proprie-
dade imobiliaria, reduzindo inclusive os emolumentos cartoriais e
deram mais agilidade ao procedimento como um todo. O Registro
de Imoveis, assim, deve se adequar a essa nova realidade social.

Condicionar a venda de unidades autdbnomas e a liberagao de
crédito as incorporadoras mediante apenas o registro da incorpo-
racdo vai na contramao do que vivemos hoje. Estando todos os
documentos arquivados e em condi¢cdes de registro, apropriada €
a emissdo da certiddo de prenotacédo, que habilita o incorporador
a seguir com as demais etapas do negoécio.
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Cabe salientar que buscamos esclarecer alguns conceitos trazi-
dos pelo ordenamento juridico e pela Lei dos Registros Publicos no
que tange a prenotacado, prioridade e preferéncia. Em resumo, a
prenotac¢do ocorre quando o titulo ingressa no Oficio Imobiliario e
€ inscrito no Livro I, de Protocolo. Quanto a prioridade, poderia-
mos dizer que estaria relacionada com o momento de apresenta-
¢ao do titulo; um titulo apresentado antes de outro tera priorida-
de na prenotacdo. Por fim, fala-se na preferéncia dos direitos reais,
isto é, a preferéncia na ordem da efetivacdo do registro.

Assim, nos parece acertada a decisdo proferida pelo STJ em
julgamento datado de 1/12/1997 no Recurso Especial 134815, con-
forme se vé abaixo:

Penal. Contraveng¢ao. Economia Popular. Compra e Ven-
da. Arquivamento de documentos. Registro Imobiliario.
Prenotacdo. 1. Procedendo a empresa incorporadora
ao arquivamento no registro imobiliario dos documen-
tos necessarios a alienagdo das unidades residenciais,
comprovado através da prenotacédo, néo resta configu-
rada a infragdo prevista nos arts. 66, | da lei 4.591/64 c/
€69 do Codigo Penal. 2. Recurso nédo conhecido (BRASIL,
1997, grifos nossos).

A decisdo vai ao encontro do que sustentamos neste estudo,
no sentido de que bastaria o arquivamento dos documentos exigi-
dos pela Lei n°® 4,591, para as incorpora¢des imobiliarias, para que
fosse fornecida a certiddo de prenotacdo e, assim, realizados 0s
demais atos previstos no cronograma do incorporador. Vimos que
a certiddo de prenotagdo pode ser solicitada de qualquer docu-
mento que tenha sido prenotado. Nesse sentido, ndo haveria in-
fracdo por parte da incorporadora se iniciasse a venda das futuras
unidades autdnomas tendo em méaos apenas a certiddo de
prenotagéo.
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RESUMO

As recentes alterac¢des trazidas pela Lei n® 12.349/2010
criaram excecdes a regra que veda preferéncias e distingdes nos
procedimentos licitatérios, ao permitir a realizacdo de acdes
afirmativas com o fim de fomentar o desenvolvimento nacional.
Entre outras, permite-se, agora, a aquisi¢cao de produtos ou servigos
nacionais por prego superior ao estrangeiro em até 25%. Produtos
e servicos provenientes do Mercosul também poderédo desfrutar
da referida vantagem. Ademais, restringe as empresas com
tecnologia nacional a participacdo em licitagbes para sistema de
tecnologia de informacéo e comunicagao. A criagdo de tal excecéo,
de certo modo, relativiza o tratamento isonémico que devera ser
dispensado a todos os concorrentes, a0 mesmo tempo em que
questiona um dos objetivos primordiais do procedimento de
licitacdo. Por isso, tal alteracdo deve ser veementemente
questionada e justificada, diante da importancia do tema para o
ordenamento juridico.

Palavras-chave: Promoc¢édo do desenvolvimento nacional.
Principio da isonomia. Relativizagdo. Vantagens na aquisi¢ao de
produtos ou servicos nacionais.

ABSTRACT

The recent changes introduced by Law n° 12.349/2010
created exceptions to the rule which forbids preferences and
distinctions in the bidding procedures, to allow for affirmative
action in order to foster national development. Among others, it
is allowed now to purchase products or services by national higher
price abroad up to 25%. Products and services from Mercosur will
also enjoy that advantage. Moreover, restricted to companies with
national technology participation in bidding for system information
and communication technology. The creation of such an exception,
somehow relativized isonomic treatment to be meted out to all
competitors, while questioning one of the primary objectives of
the bidding procedure. So this change should be strongly questioned
and justified, given the importance of the issue to the legal system.
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Keywords: Promotion of national development. Principle of
equality. Relativization. Advantages when purchasing products or
services national.

Introducéo

A Lei n°® 12.349/2010 acrescentou ao artigo 3° da Lei n°® 8.666/
1993 (Lei de LicitagBes) mais um objetivo a ser alcancado por meio
dos procedimentos licitatorios: a promocao do desenvolvimento
nacional. Trata-se de inovacdo surpreendente.

Seu estudo revela-se bastante importante, tanto na teoria como
na pratica. Na teoria, pois, com a inclusdo de tal objetivo, os outros
dois objetivos das licita¢des, quais sejam, a selecdo da melhor pro-
posta para a Administracdo e o tratamento isondmico a todos 0s
concorrentes, deverao ser reavaliados e, quica, relativizados. Na
préatica, pois o poder de compras do Estado sera, agora, utilizado
para favorecer produtos e servigos nacionais e ligados aos setores
de pesquisa e inovacao tecnoldgica desenvolvida no pais em detri-
mento de licitantes estrangeiros.

A inclusdo da “promocédo do desenvolvimento nacional” en-
tre as finalidades da licitagdo mostra-se como inovagdo profunda e
demonstra toda a complexidade do tema, além de propor uma
nova sistematizacdo para a matéria, o que, por certo, obrigara os
estudiosos a repensar muitas das concep¢fes tidas como inabala-
veis.

Com este trabalho, busca-se comentar essa ampliagdo dos ob-
jetivos da licitacdo decorrente da Lei n® 12.349/2010, bem como se
tenta, ousadamente, oferecer uma nova sistematizacdo ao tema e,
paralelo a isso, abordar, de forma resumida, as principais tendénci-
as doutrinarias do estudo da matéria.

O objetivo deste trabalho é apontar e compreender as altera-
¢cOes trazidas pela Lei n® 12.349/2010 no que tange aos procedi-
mentos licitatorios, questionar e examinar os motivos que as deter-
minaram, identificar as acdes afirmativas previstas na referida lei,
bem como gerar uma reflexdo acerca do novo objetivo ali inserido
e questionar sua validade como forma de fomentar o desenvolvi-
mento nacional — e a real possibilidade de que tal objetivo seja
alcancado da forma prevista.

1 Referencial teérico

Para Meirelles (2010, p. 28), sdo duas as finalidades da licita-
cao: selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e
garantir absoluta igualdade entre os interessados. Na obra de
Meirelles, portanto, a promog¢do do desenvolvimento social ndo é
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citada ainda como finalidade da licitacdo. O autor, contudo, abor-
da profundamente a Lei Complementar n° 123/2006 (Estatuto Na-
cional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte), que traz
em seu bojo agdes afirmativas com o objetivo de facilitar a inclusdo
de micro e pequenas empresas nos procedimentos licitatorios.

Ja Oliveira (2010) vislumbra a alteracdo introduzida pela Lei n°
12.349/2010 como inclusdo de mais um objetivo nos procedimen-
tos licitatérios: a promogao do desenvolvimento nacional. A referi-
da autora descreve também, em seu artigo, as a¢des afirmativas
tendentes a cumprir 0 novo objetivo introduzido pela referida lei.

Também Spinetti (2010, p. 1) entende que a promogdo do
desenvolvimento social passou a ser incluida no rol dos objetivos
da licitac8o. Para ele:

[...] o artigo 3°, caput, da Lei n°® 8.666/93 elenca os obje-
tivos e os principios que norteiam as licitagdes. Especial-
mente no tocante aos objetivos da licitacdo, ou seja, ao
que se pretende atingir quando se realiza um certame,
inclui-se mais um objetivo, que, agora, sdéo em namero
de 03 (trés), a destacar: a) obediéncia ao principio cons-
titucional da isonomia; b) obten¢do da melhor propos-
ta; e ¢) promogao do desenvolvimento nacional.

2 Asinovacoes dalLein®12.349/2010

A Lei n° 12.349/2010, resultado da conversdo da Medida Pro-
visoria n° 495/2010, introduziu modifica¢cdes relevantes na Lei n°
8.666/1993 (Lei de LicitagBes) — que regulamenta o art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, que institui as normas para licitacBes
e contratos da Administracdo Publica.

Se antes da referida lei os objetivos da licitacéo, isto &, as fina-
lidades buscadas com a realiza¢cdo de procedimento licitatorio, eram
dois — viabilizar a selecdo da melhor proposta para a Administra-
¢do e proporcionar tratamento isondmico a todos 0os concorrentes
— agora o numero de objetivos foi aumentado.

A supracitada lei, ao alterar o caput do artigo 3° da Lei n°
8.666/1993, dispositivo principioldgico basilar dos procedimentos
licitatorios, acrescenta mais um objetivo ao procedimento de licita-
¢Bes, qual seja, a promogdo do desenvolvimento nacional. Eis 0
teor do referido artigo:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia, a sele¢édo da
proposta mais vantajosa para a administracao e a pro-
mocao do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os
principios béasicos da legalidade, da impessoalidade, da
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moralidade, da igualdade, da publicidade, da probida-
de administrativa, da vincula¢do ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos. (Redagao dada pela Lei n® 12.349, de
2010).

Ressalta-se que tais modifica¢des vinculam a Unido, estados e
municipios, bem como os 6rgéos ligados a estes entes, pois, confor-
me preconiza o artigo 37, inciso XXI da Constitui¢cdo Federal, a com-
peténcia para legislar sobre normas gerais de licitacBes e contratos
administrativos € privativa da Uniédo.

De acordo com a Exposi¢do de Motivos da Medida Proviso-
ria n°® 495/2010 (2010), incluir entre as finalidades das licitagBes
o desenvolvimento econdmico nacional permite que se utilize o
poder de compra governamental “como instrumento de promo-
cdo do mercado interno, considerando-se o potencial de deman-
da de bens e servicos domésticos do setor publico, o correlato
efeito multiplicador sobre o nivel de atividade, a geracdo de
emprego e renda e, por conseguinte, o desenvolvimento do
pais”.

As mudangas decorrentes da referida medida provisoria dei-
xam claro o objetivo do governo de utilizar o poder de compras
do Estado como instrumento de implementacao de politicas pu-
blicas, afirma Bittencourt (2010). Contudo tal desiderato nao é
novidade no ordenamento. A Lei Complementar n° 123/2006,
que instituiu beneficios as microempresas e empresas de peque-
no porte nos procedimentos licitatérios, é precursora na utiliza-
cdo de a¢Bes com a finalidade de promover o desenvolvimento
nacional socioeconémico.

De acordo com Alexandrino e Paulo (2011, p. 563):

Em suma, seguindo politicas que ja sdo adotadas em
alguns paises, o Brasil passa a utilizar o enorme peso
econdmico das compras governamentais como um ins-
trumento teoricamente apto a promover o desenvolvi-
mento nacional, sobretudo fortalecendo empresas que
deverao gerar empregos e aumento da renda no ambi-
to doméstico e empresas voltadas para os setores de
pesquisa e de cria¢do de tecnologias nacionais.

Em outros paises ja se verifica a utilizacdo do poder de com-
pras do Estado como forma de fomentar o desenvolvimento. A pro-
pria exposicdo de motivos da Medida Provisoria n® 495/2010 de-
monstra tal realidade:

Com efeito, observa-se que a orientagao do poder de

compra do Estado para estimular a produgao domésti-
ca de bens e servicos constitui importante diretriz de
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politica publica. Sao ilustrativas, nesse sentido, as dire-
trizes adotadas nos Estados Unidos, consubstanciadas
no “Buy American Act”, em vigor desde 1933, que es-
tabeleceram preferéncia a produtos manufaturados
no pais, desde que aliados a qualidade satisfatoria, pro-
visdo em quantidade suficiente e disponibilidade co-
mercial em bases razoaveis. No periodo recente, me-
recem registro as a¢des contidas na denominada
“American Recovery and Reinvestment Act”,
implementada em 2009. A China contempla norma si-
milar, conforme disposi¢cdes da Lei n? 68, de 29 de ju-
nho de 2002, que estipula orienta¢Bes para a conces-
sdo de preferéncia a bens e servigos chineses em com-
pras governamentais, ressalvada a hipotese de
indisponibilidade no pais. Na América Latina, cabe re-
gistrar a politica adotada pela Coldmbia, que instituiu,
nos termos da Lei n? 816, de 2003, uma margem de
preferéncia entre 10% e 20% para bens ou servicos
nacionais, com vistas a apoiar a industria nacional por
meio da contratacdo publica. A Argentina também
outorgou, por meio da Lei n? 25.551, de 28 de novem-
bro de 2001, preferéncia aos provedores de bens e
servicos de origem nacional, sempre que os pregos fo-
rem iguais ou inferiores aos estrangeiros, acrescidos
de 7% em ofertas realizadas por micro e pequenas
empresas e de 5%, para outras empresas.

Os incisos do § 6° do artigo 3° da Lei n° 8.666/93, com redacéo
dada pela Lei n° 12.349, de 2010, trazem um rol exemplificativo do
que deve ser considerado como promocao do desenvolvimento

nacional. Vejamos:

| - geracdo de emprego e renda; (Incluido pela Lei n°
12.349, de 2010)

Il - efeito na arrecadacgéo de tributos federais, estadu-
ais e municipais; (Incluido pela Lei n® 12.349, de 2010)
Il - desenvolvimento e inovagao tecnoldgica realizados
no Pais.

Spinetti (2010, p. 2) entende que, em funcdo da subjetividade
conceitual, a definicdo do que pode ser considerado “promogédo
do desenvolvimento nacional” cabera ao edital frente ao caso con-

creto.

A promocédo do desenvolvimento nacional, elevada a catego-
ria de objetivo das licitagdes publicas, revela-se como fundamento
para todas as discriminac¢des positivas — realizacdo de a¢bes afirma-
tivas — previstas na propria Lei n° 12.349/2010 e no ambito geral
dos procedimentos licitatorios.

As recentes alteracBes trazidas pela Lei n°® 12.349/201, portanto,
criaram excec¢des a regra que veda preferéncias e distingdes nos pro-
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cedimentos licitatorios ao permitir a realizacdo de ac¢fes afirmativas
a fim de fomentar o desenvolvimento nacional. A criacdo de tais
excegbes relativiza o tratamento isondmico que deveria, antes, ser
dispensado a todos os concorrentes, a0 mesmo tempo em que ques-
tiona esse objetivo primordial do procedimento de licitacdo. A pro-
mocdo do desenvolvimento econdmico nacional serve, desse modo,
de supedéneo a tal relativizagdo, ao criar mecanismos de discrimi-
nagao.

Segundo Alexandrino e Paulo (2011, p. 562), embora o artigo
37, inciso XXI da Constituicdo Federal exija, literalmente, que nas
licitacbes seja assegurada a ‘“igualdade de condi¢Bes a todos 0s
concorrentes”, a Lei n° 12.349/2010 ampliou a nogdo de “igualda-
de”, permitindo a concessdo de vantagens competitivas a empre-
sas produtoras de bens e servigos nacionais.

De acordo ainda com os referidos autores, o principio da igual-
dade entre os licitantes nao foi revogado — e nem poderia ser, pos-
to que se trata de norma constitucional —, mas sim “reformulado”
em seu conteddo pela Lei n° 12.349/2010.

Entre aqueles que discordam da ideia de utilizar a licitagdo
como meio de fomento do desenvolvimento nacional, esti a
procuradora federal Katiane da Silva Oliveira. Segundo ela:

Desse modo, analisando as inovagdes trazidas pela MP,
entendo que de fato a produc¢édo nacional deve ser de-
fendida, porém essa ndo foi a melhor opcéo. O Estado
devera investir em politicas publicas, diminuicdo de im-
postos, medidas que possam garantir a produgao nacio-
nal, trazendo um retorno para a sociedade brasileira,
porém de forma mais transparente e menos onerosa
para o poder publico.

A MP esta em contramao com a competitividade, a
isonomia, a obtencéo de propostas mais vantajosa, en-
fim em flagrante desrespeito aos principios norteadores
da licitacdo elencados na nossa Constituicdo Federal
(OLIVEIRA, 2010).

Os mecanismos de discrimina¢do foram inseridos na Lei n°
8.666/1993 pela propria Lei n® 12.349/2010: concessdo de be-
neficios, denominados “margem de preferéncia”, aos produ-
tos manufaturados segundo normas técnicas brasileiras e cria-
cdo de regras de preferéncia para empresas ligadas aos setores
de pesquisa e inovacdo tecnoldgica desenvolvidas no pais se-
gundo o PPB - Processo Produtivo Basico, nos termos da Lei n°
10.176/2001.

A margem de preferéncia para produtos e servi¢os nacio-
nais esti prevista nos 8§ 5° a 10° do artigo 3° da Lei n° 8666/
1993.
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O 8 5° autoriza o estabelecimento de margem de preferéncia
para produtos e servi¢cos nacionais que atendam as normas técnicas
brasileiras.

5° Nos processos de licitagdo previstos no caput, podera
ser estabelecido margem de preferéncia para produtos
manufaturados e para servi¢os nacionais que atendam
anormas técnicas brasileiras. (Incluido pela Lei n®12.349,
de 2010)

Tal norma, contudo, ndo é autoaplicavel, pois a margem de
preferéncia devera ser estabelecida pelo Poder Executivo Federal
por produto, servigo, grupo de produtos ou grupo de servicos, e
ndo para determinada licitacdo especifica.

De acordo com o § 8° a margem de preferéncia nao pode
ultrapassar 25% sobre o preco dos produtos e servi¢cos estrangei-
ros.

§ 8° As margens de preferéncia por produto, servico,
grupo de produtos ou grupo de servicos, a que se re-
ferem os 88 5° e 7°, serdo definidas pelo Poder Execu-
tivo federal, ndo podendo a soma delas ultrapassar o
montante de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o
preco dos produtos manufaturados e servigos
estrangeiros. (Incluido pela Lei n®12.349, de 2010)

Significa dizer que os produtos nacionais podem vencer uma
licitagdo mesmo que custem até 25 % a mais do que o produto
estrangeiro.

Niebuhr (2010, p. 777) fez relevante critica a previsdo da mar-
gem de preferéncia:

Sem embargo, a preferéncia ao produto nacional deve
descambar para espécie de reserva de mercado, o que,
ao fim e ao cabo, revela-se desvantajosa, como compro-
vado historicamente. O capitalismo é centrado na com-
peticdo, e nada pior para a competicdo do que a zona
de conforto forjada por regras de prote¢do. As empre-
sas deixam de inovar, investir. Com vantagem de até
25% para os nacionais, € crivel supor que os estrangei-
ros nem se animem a oferecer propostas. A tendéncia é
minguar a competicéo, afastando os licitantes estran-
geiros, deixando os nacionais sozinhos, bem acomoda-
dos para oferecerem pre¢os mais elevados e amplia-
rem os seus ganhos as custas do erario e reduzir custos.

Também Spinetti (2010, p. 4) censura tal previsdo:
Em principio, a Medida Provisoria podera reduzir a

competitividade de algumas multinacionais em muitas
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licitacOes e até alijar concorrentes estrangeiros, mesmo
que tenham producéo local.

Ja para os concorrentes externos, sem bases locais no
Brasil, a porta das licitagBes pode ter se fechado defini-
tivamente, exceto nos casos de bens e servigos ndo pro-
duzidos no Pais, ou seja, sem similar nacional. Vencer
disputas contra uma margem de preferéncia de 25%
mais as tarifas de importacédo torna-se virtualmente
impossivel.

Quanto ao tema, Carvalho Filho (2009, p.238) salienta:

De mais a mais, quantos empregos devem ser mantidos ou
criados para compensar o pagamento a maior pela Admi-
nistragdo PUblica? Enfim, quanto custa um novo emprego
ou a manutencdo de um emprego? Qual o impacto para o
Estado Brasileiro? Por exemplo, vale a pena pagar dez mi-
IhGes de reais a mais em contrato administrativo em troca
dacriacdo de dez novos postos de trabalho? Como mensurar
o quanto vale a pena pagar a mais em contrato administra-
tivo por dez novos postos de trabalho?

Segundo a procuradora federal Katiane da Silva Oliveira, “con-
tratar proposta até 25% mais cara ofende os objetivos béasicos da
licitacdo que é a busca do melhor prego (custo/beneficio) para a
Administracdo e a garantia de igualdade entre os licitantes previs-
tos no art. 37, XXI da CF” (OLIVEIRA, 2010).

Frise-se que a inclusdo ou ndo de margem de preferéncia so-
bre determinado produto ou servigo é decorrente de ato discricio-
nario do administrador.

Segundo Spinetti (2010, p. 2), a Administracdo Publica podera
“inserir qualquer exigéncia no instrumento editalicio que tenha
por finalidade promover o desenvolvimento nacional, o que deve-
ra estar devida e formalmente explicado, justificado e com farta
exposicao de motivos (motivado)”.

Para Alexandrino e Paulo (2011, p. 572), a Lei n® 12.349/2010
estabeleceu duas espécies de margens de preferéncia. Segundo eles,
a “margem de preferéncia basica” € a estabelecida pelo § 5°, ao
passo que a “margem de preferéncia adicional” esta prevista no §
7° do artigo 3° da Lei n°® 8.666/1993.

A “margem de preferéncia bésica” é aquela que beneficia os
produtos manufaturados e servicos nacionais em geral que aten-
dam as normas técnicas brasileiras. Tais produtos e servi¢os estdo
definidos nos incisos XVII e XVIII do artigo 6° da Lei n° 8.666/
1993. Séo eles:

XVII - produtos manufaturados nacionais - produtos ma-
nufaturados, produzidos no territdrio nacional de acor-
do com o processo produtivo basico ou com as regras de
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origem estabelecidas pelo Poder Executivo
federal; (Incluido pelaLei n®12.349, de 2010)
XVIII - servi¢os nacionais - servigos prestados no Pais, nas
condi¢des estabelecidas pelo Poder Executivo
federal; (Incluido pela Lei n®12.349, de 2010).

Conforme permissdo do § 10° do artigo 3° da referida lei, a
margem bdsica pode ser estendida aos bens e servi¢os originarios
dos Estados do Mercosul:

§ 10. A margem de preferéncia a que se refere o § 5° podera ser esten-
dida, total ou parcialmente, aos bens e servicos originarios dos Estados
Partes do Mercado Comum do Sul - Mercosul. (Incluido pela Lei n® 12.349,
de 2010)

Ja a “margem adicional”, segundo os referidos autores, benefi-
cia apenas os produtos manufaturados e servicos nacionais resultan-
tes do desenvolvimento e inovagdes tecnolégicas realizados no Brasil:

§ 7° Para os produtos manufaturados e servi¢os nacio-
nais resultantes de desenvolvimento e inovagao
tecnolégica realizados no Pais, podera ser estabelecido
margem de preferéncia adicional aquela previstano §
5°, (Incluido pela Lei n® 12.349, de 2010)

A soma das duas margens de preferéncia ndo podera ultrapas-
sar os 25% fixados no § 8°.

Ja o 8§ 6° da referida lei determina que a margem de preferén-
cia deverd ser estabelecida com base em estudos que deverdo ser
revistos periodicamente, em prazo ndo superior a cinco anos, que
levem em consideracao:

| - geracdo de emprego e renda; (Incluido pela Lei n®
12.349, de 2010)

Il - efeito na arrecadacao de tributos federais, estadu-
ais e municipais; (Incluido pela Lei n® 12.349, de 2010)
Il - desenvolvimento e inovagéo tecnolégica realizados
no Pais; (Incluido pela Lei n® 12.349, de 2010)

IV - custo adicional dos produtos e servicos; e (Incluido
pelaLei n®12.349, de 2010)

V - em suas revisdes, analise retrospectiva de resulta-
dos. (Incluido pela Lei n®12.349, de 2010)

Tal regra, segundo Alexandrino e Paulo (2011, p. 573), tem
por objetivo evitar abusos, desvios, favorecimentos arbitrarios e
excesso de subjetividade, entre outros.

Conforme preceitua o 8§ 9°, a margem de preferéncia ndo po-
dera ser aplicada aos bens e aos servi¢os cuja capacidade de produ-
¢do ou prestacdo no Pais seja inferior: “l - a quantidade a ser ad-
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quirida ou contratada; ou (Incluido pela Lei n° 12.349, de 2010) Il
- ao quantitativo fixado com fundamento no § 7° do art. 23 desta
Lei, quando for o caso. (Incluido pela Lei n°® 12.349, de 2010)”. *
Equivale a dizer que a margem de preferéncia somente podera
ser utilizada quando houver, no Pais, producéo suficiente de bens
manufaturados ou capacidade suficiente de prestacdo de servigos.
No que tange ao critério de desempate, constam no § 2° do arti-
go 3° da Lei 8.666/1993 regras para auxiliar a industria nacional: no
caso de empate entre as propostas de preco, o critério de desempate
devera assegurar a preferéncia, sucessivamente, aos bens e servi¢os:

| - produzidos no Pais;

Il - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.
Il - produzidos ou prestados por empresas que invistam
em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no
Pais. (Incluido pela Lei n°®11.196, de 2005)

Para Peixoto (2010, p. 1), tal critério de desempate fere a
isonomia:

Logicamente, o disposto na presente MP cria privilégio e
instaura a quebra ao principio da isonomia em sentido ge-
ral, umavez que, para o desempate de propostas, produtos
importados serdo preteridos em relacdo aos nacionais.

Ja as regras de preferéncia para empresas ligadas aos setores de
pesquisa e inovagdo tecnoldgica desenvolvidas no pais segundo o
PPB — Processo Produtivo Basico estdo contidas no § 12° do artigo 3°
da Lei n® 8.666/1993, também incluidas pela Lei n°® 10.176/2001.

§12. Nas contratac¢des destinadas a implantacéo, manu-
tencdo e ao aperfeicoamento dos sistemas de tecnologia
de informacédo e comunicacdo, considerados estratégi-
cos em ato do Poder Executivo federal, a licitagdo podera
ser restrita a bens e servicos com tecnologia desenvolvi-
da no Pais e produzidos de acordo com o processo produ-
tivo basico de que trataa Lei n° 10.176, de 11 de janeiro
de 2001. (Incluido pela Lei n®12.349, de 2010)

Nesse caso, tal dispositivo permitiu restringir o procedimento
licitatorio a determinadas empresas quando das contrata¢gbes que
tiverem por escopo a implantacdo, manutencdo e aperfeicoamen-
to dos sistemas de tecnologia de informagdo e comunicagdo consi-
derados estratégicos.

1§ 7°do art. 23 da Lei n® 8.666/1993: “Na compra de bens de natureza divisivel e
desde que ndo haja prejuizo para o conjunto ou complexo, é permitida a cotagéo
de quantidade inferior a demandada na licitacdo, com vistas a ampliacdo da
competitividade, podendo o edital fixar quantitativo minimo para preservar a
economia de escala. (Incluido pela Lei n°® 9.648, de 1998)”
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A definicdo de sistemas de tecnologia e informagdo e comuni-

cacdo estratégicos esta contida no inciso XIX do artigo 6° da Lei n°

8.666/1993:

XIX - sistemas de tecnologia de informac&o e comunica-
¢ao estratégicos - bens e servicos de tecnologia da infor-
magao e comunicagdo cuja descontinuidade provoque
dano significativo a administragédo publica e que envol-
vam pelo menos um dos seguintes requisitos relaciona-
dos as informacgdes criticas: disponibilidade,
confiabilidade, seguranca e confidencialidade. (Incluido
pela Lei n® 12.349, de 2010)

O motivo que determinou a inclusdo do 8§ 12° ao artigo 3° da

Lei n° 8.666/1993 esta explicitado na exposicdo de motivos da Me-
dida Provisoria n°® 495/2010, conforme se verifica:

A inclusdo do 8 12 do art. 32 da Lei n? 8.666, de 1993,
objetiva possibilitar que contrata¢des de sistemas de
tecnologia da informacdo e comunicagdes - TIC conside-
rados estratégicos sejam, por questdes de seguranca,
restritas a bens e servigos com tecnologia desenvolvida
no Pais e produzidos de acordo com o processo produti-
vo basico. A proposta busca salvaguardar sistemas im-
portantes do Estado brasileiro e mitigar a dependéncia
de bens e servicos sobre 0s quais se tenha baixa gestéo
do conhecimento. Esses sistemas se materializam por
meio de servi¢os continuados, necessarios a Adminis-
tracdo para o desempenho de suas atribuigdes constitu-
cionais e cuja interrup¢éo pode comprometer seriamen-
te a continuidade de suas atividades. Dessa forma, o
dominio pelo Pais dessas tecnologias € fundamental para
garantir a soberania e a seguranca nacionais. Adicional-
mente, a iniciativa ajuda no adensamento da cadeia
produtiva de TICs, com impacto relevante e positivo para
a geracao de empregos e fortalecimento desse impor-
tante setor da economia, fato que esta alinhado com o
interesse estratégico do Governo em desenvolver os
segmentos de tais tecnologias no Brasil.

Ademais, foi inserido novo dispositivo na Lei n° 8.666/1993

que permite a dispensa de licitacdo a fim de promover incentivos a
inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produ-
tivo, nos termos dos artigos 3°, 4° e 5° da Lei n° 10.793/20042, de-
nominada Lei de Inovacéo.

2

“Art. 32 A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as respectivas agéncias
de fomento poderdo estimular e apoiar a constituicdo de aliancas estratégicas e o
desenvolvimento de projetos de cooperacdo envolvendo empresas nacionais, ICT e
organizagdes de direito privado sem fins lucrativos voltadas para atividades de pesquisa
e desenvolvimento, que objetivem a geragdo de produtos e processos inovadores.
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De acordo com Lima (2010), “essa medida amplia o leque de
dispensas, acrescentando em seu bojo aqueles que, nos termos dos
artigos citados, promovam o estimulo a constru¢do de ambientes
especializados e cooperativos de inovagao™.

Por fim, cumpre ressaltar que o disposto na Lei n° 12.349/2010,
por previsdao expressa do seu artigo 2°, aplica-se também a modali-
dade pregéo de licitagdo, regulada pela Lei n°® 10.520/2002.

Conclusao

Desde a sua promulgacgdo, a Lei n® 8.666/1993 previa, em seu
artigo 3°, ser vedado “admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos

Paragrafo Unico. O apoio previsto neste artigo podera contemplar as redes e 0s
projetos internacionais de pesquisa tecnoldgica, bem como ac¢des de
empreendedorismo tecnolégico e de criagdo de ambientes de inovagdo, inclusive
incubadoras e parques tecnoldgicos.

Art. 3°-A. A Financiadora de Estudos e Projetos - FINEP, como secretaria executiva
do Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico - FNDCT, o Con-
selho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico - CNPq e as Agéncias
Financeiras Oficiais de Fomento poderdo celebrar convénios e contratos, nos ter-
mos do inciso Xlll do art. 24 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, por prazo
determinado, com as fundagdes de apoio, com a finalidade de dar apoio as IFES e
demais ICTs, inclusive na gestdo administrativa e financeira dos projetos mencio-
nados no caput do art. 1° da Lei n° 8.958, de 20 de dezembro de 1994, com a
anuéncia expressa das instituicdes apoiadas. (Redacdo dada pela Lei n® 12.349, de
2010)

Art. 4° As ICT poderdo, mediante remuneracdo e por prazo determinado, nos
termos de contrato ou convénio:

| - compartilhar seus laboratérios, equipamentos, instrumentos, materiais e de-
mais instalagdes com microempresas e empresas de pequeno porte em atividades
voltadas a inovagdo tecnoldgica, para a consecucdo de atividades de incubacéo,
sem prejuizo de sua atividade finalistica;

Il - permitir a utilizacdo de seus laboratérios, equipamentos, instrumentos, mate-
riais e demais instalagdes existentes em suas préprias dependéncias por empresas
nacionais e organizacfes de direito privado sem fins lucrativos voltadas para ativi-
dades de pesquisa, desde que tal permissdo ndo interfira diretamente na sua
atividade-fim, nem com ela conflite.

Paragrafo Unico. A permissdo e o compartilhamento de que tratam os incisos | e I
do caput deste artigo obedecerdo as prioridades, critérios e requisitos aprovados
e divulgados pelo 6rgdo maximo da ICT, observadas as respectivas disponibilida-
des e assegurada a igualdade de oportunidades as empresas e organizagfes
interessadas.

Art. 5° Ficam a Unido e suas entidades autorizadas a participar minoritariamente
do capital de empresa privada de proposito especifico que vise ao desenvolvimen-
to de projetos cientificos ou tecnolégicos para obtengdo de produto ou processo
inovadores.

Paragrafo Unico. A propriedade intelectual sobre os resultados obtidos pertence-
ra as instituicbes detentoras do capital social, na propor¢do da respectiva partici-
pacdo.”
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de convocacgdo, clausulas ou condi¢des que comprometam, restrin-
jam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos de
sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes
em razao da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou
de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para
0 especifico objeto do contrato”.

Contudo, o artigo 3° foi alterado pela Lei n® 12.349/2010: fo-
ram criadas exce¢Bes a regra que veda preferéncias e distingdes nos
procedimentos licitatorios, permitindo a realizacdo de acdes afir-
mativas de modo a fomentar o desenvolvimento nacional.

Por certo havera grandes debates acerca do tema, ainda nao
muito explorado no ordenamento em razdo de seu frescor. Alguns
doutrinadores dirdo que tal dispositivo ndo fere o principio da
isonomia, pois ofereceu tratamento desigual aos desiguais. Tam-
bém dirdo que a proposta mais vantajosa ndo €, necessariamente,
a de menor preco, e sim aquela que atenda de modo satisfatério
0s interesses da coletividade. Outros sustentardo a sua
constitucionalidade com escopo no inciso Il do artigo 3° da Consti-
tuicdo Federal: garantir o desenvolvimento nacional.

Acreditamos, todavia, que tais argumentos nao serdo suficien-
tes para justificar a insercdo, no ordenamento juridico, de exce¢des
a regra que veda preferéncias e distingdes nos procedimentos
licitatorios. A propria Constituicdo Federal, no inciso XXI do artigo
37, determina que nas licitacBes sera assegurada igualdade de con-
di¢Bes a todos os concorrentes.

Enquanto as alteragBes inseridas pela Lei n® 12.349/2010 na
Lei de Licitacdes ndo forem julgadas inconstitucionais, os principi-
os da isonomia entre os licitantes e da selecdo da melhor proposta
serdo mitigados a fim de favorecer o desenvolvimento nacional.

Duvidosa também é afirmacdo de que a concessdo de vanta-
gens a empresas e servi¢cos nacionais fomentara o desenvolvimento
nacional. Para Alexandrino e Paulo (2011, p. 563), “trata-se de ori-
entacdo impregnada de forte matiz ideoldgico, de eficacia bastan-
te discutivel, ndo s6 do ponto de vista da teoria econbmica, mas,
sobretudo, quanto ao seu funcionamento na pratica (aumentam
muito as ‘brechas’ para desvios e favorecimentos espurios)”.

Ademais, a concessao de vantagens de até 25% para as em-
presas e servi¢cos nacionais podera gerar a escassez de concorrentes
estrangeiros, frustrando a competicdo, o que, por certo, ndo faz
bem ao sistema capitalista.

Resta claro, portanto, que os trés objetivos ora constantes no
artigo 3° da Lei n° 8.666/1993 serdo exaustivamente cotejados e
alvos de grandes contendas.
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RESUMO

O presente artigo pretende analisar a situagéo fatica na qual
é desenvolvido o principio da prote¢do ao hipossuficiente, o
momento histdrico do surgimento e da consolidac¢ao do principio
protetivo, bem como analisa-lo em suas dimensdes e suas aplicacdes.
A partir da andlise de seu conceito e de suas aplica¢des, evidenciar-
se-a a inexisténcia de desnivelamento na relagdo empregado-
empregador nagueles pactos firmados entre obreiros aprovados
em acirrados concursos publicos de provas ou de provas e titulos e
empresas publicas e/ou sociedades de economia mista. Far-se-a
claro que a razdo da aplicacdo do principio da prote¢do do
hipossuficiente, qual seja, o nivelamento de desiguais, torna inécua
a aplicabilidade nos referidos contratos ante a especial realidade
apresentada: as condi¢Bes contratuais foram aceitas mediante
edital de concurso publico; as alteracdes contratuais posteriores e
eventuais rendncias devem ser tidas como opg¢ao do empregado,
ante o amplo acesso ao Poder Judiciario mesmo com o contrato de
trabalho em curso e o 6timo nivel intelectual e cultural dos
empregados. Em suma, demonstrar-se-a4 que ndo ha parte
hipossuficiente quanto aos contratos de trabalho firmados com
empresas publicas e com sociedades de economia mista e que,
para o alcance da verdade real e dajustica, € urgente a ndo aplicacéo
ou aaplicagdo minorada do principio de protecao ao obreiro quando
este é empregado de empresas publicas ou de sociedades de
economia mista.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Concurso publico.
Principio de protec¢ao ao hipossuficiente. Relativizacéo.

ABSTRACT
This article aims to analyze the factual situation in which

developed the principle of protection to the poorer workers, the
historical moment of emergence and consolidation of the protective
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principle, and analyze it in its dimensions and its applications. From
the analyses of its concept and its applications, will highlight the
absence of unevenness in the employee-employer relationship in
those agreements signed between workers approved in fierce
tender of evidence or proof and securities and public and/or joint
stock companies. It will be clear that the reason for the principle of
protection of a disadvantage that is, leveling uneven, making
harmless the applicability in these agreements before the special
reality presented: the contractual conditions have been accepted
by public tender announcement; changes and any subsequent
contractual waivers must be taken as the employee’s option, front
of the widespread access to the Judiciary even if the work contract
in progress and the great intellectual and cultural level of
employees. To sum up, it will show that there is a disadvantage as
part of employment contracts signed with state-owned enterprises
and joint stock companies, and that, to reach the real truth and
justice, an urgent non-application or application eased the principle
of protection to the worker when it is employee owned companies
or joint stock companies.

Keywords: Labor Law. Civil service exam. Principle of
protection to poorer workers. Relativization.

Introducéo

O Direito do Trabalho tem como norte fundamental um prin-
cipio forjado em épocas de escravidao e de abusos patronais, qual
seja, o principio de protecdo a parte hipossuficiente no pacto
laboral.

A aplicacdo de tal principio traz diversas consequéncias no cam-
po pratico, como a constituicdo do pacto laboral e suas alteracdes
contratuais, bem como eventuais renuncias do empregado ocorri-
das durante o contrato, além da questao atinente a distribuicdo
do 6nus da prova e a prépria andlise das provas adunadas em pro-
cessos judiciais.

Ocorre que, em se tratando de empresas publicas e de socie-
dades de economia mista, cujo ingresso do empregado se da atra-
vés de concurso publico e a despedida, apesar do enquadramento
celetista, se da apds procedimento administrativo, tal principio é
equivocadamente aplicado pela Justica Laboral.

Observe-se que, quando vigente a relagdo de emprego, 0s
empregados de empresas publicas e de sociedades de economia
mista ndo detém relacdo de hipossuficiéncia frente ao seu empre-
gador, face a especial condicdo de ingresso e de desligamento: a
aprovacdo em acirrado concurso publico de provas ou de provas e
titulos para admissdo e a necessidade de procedimento administra-
tivo para demissao.

190 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VIl — N° 13 — Nov 11




A RELATIVIZAGAO DO PRINCIPIO DA PROTEGAO AO HIPOSSUFICIENTE

Nesse sentido, o porqué da aplicagdo do principio da prote¢ao
do hipossuficiente, qual seja, o nivelamento de desiguais, desapare-
ce ante a realidade apresentada nestes contratos de trabalho. As
condi¢Bes contratuais foram aceitas mediante edital de concurso
publico; as alteragdes contratuais posteriores e eventuais rendncias
devem ser tidas como opg¢do do empregado, ante o amplo acesso ao
Poder Judiciario mesmo com o contrato de trabalho em curso.

Em existindo estabilidade ao emprego, mesmo que relativa,
quem € a parte hipossuficiente na relacdo? Quem se torna o gestor
do estabelecimento em se tratando de empresas publicas e de soci-
edades de economia mista? Quando existem altera¢cdes no curso
do pacto laboral, existe obreiro sendo “enganado” ou existe op-
¢ao de empregado de 6timo nivel intelectual? Quando o empre-
gado ingressa com Reclamatéria Trabalhista mesmo em plena ativi-
dade de suas fung¢des, como sera realizada a prova testemunhal da
empresa, utilizando-se os colegas de trabalho que exercem suas
atividades, diariamente, ao lado do reclamante?

As questdes alhures levantadas poderéo ser facilmente respon-
didas ap6s leitura do presente estudo acerca da relativizagdo do
principio de protecdo ao trabalhador.

1 Aevolucao histdrica do Direito do Trabalho e a prote¢éo ao
trabalhador

A relagdo de trabalho, ao longo da Histoéria, sofreu inameras
transmutacdes, de acordo com a influéncia religiosa e o regime
socioecondmico vigente. O atual conceito de Direito de Trabalho,
baseado nas relacdes de emprego, com as figuras do empregado e
do empregador conceituadas em dispositivos legais positivados, s6
foi possivel a partir do ocaso do sistema feudal e o apogeu da Re-
volucdo Burguesa e da Revolugdo Industrial.

Observa-se que o Direito do Trabalho existente hoje, como
um ramo que traz conceitos completos em si mesmos acerca das
figuras do empregador e do empregado — o primeiro baseado, prin-
cipalmente, na assunc¢do dos riscos da atividade econ6mica; o se-
gundo, na subordinacéo juridica —, decorreu da transicdo da Idade
Média a ldade Moderna; do sistema feudal, no qual predominava
a relacdo de vassalagem, ao capitalismo industrial, no qual havia
oferta de trabalho livre.

Tem-se, assim, que, na ldade Média, vigorava o feudalismo
como modo de organizacgdo social e econdmica. A economia no
periodo se baseava na relagdo de vassalagem entre suserano (se-
nhor feudal) e vassalo (servo). A relacdo de trabalho estava restrita
a sujeicdo pessoal do servo, que utilizava as terras do suserano para
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agricultura de subsisténcia (todo e qualquer excedente produzido
era tomado pelo suserano).

Nesse periodo histérico, ndo se pode ter a relagdo de suserania
e de vassalagem como relacdo de emprego, eis que, mesmo existin-
do onerosidade (pela entrega da terra pelo senhor feudal ao ser-
vo), pessoalidade e ndo eventualidade, havia a sujeicdo pessoal
do servo, que permanecia vinculado aquele suserano e aquela ter-
ra durante toda a vida e, no mais das vezes, vinculando sua suces-
sdo também aqueles.

Com o ocaso do sistema feudal e a perda de importancia da
terra, as cidades burguesas tiveram aumentada sua importéancia,
trazendo a ldade Moderna o capitalismo e a oferta de mao de
obra livre, cuja condicdo de empregado teve consolida¢cdo com o
advento da Revolucdo Industrial.

Com o capitalismo impulsionado pela Revolucdo Industrial,
com a invencdo da maquina e a sua aplicacdo na indUstria e com o
advento do Estado liberal, a liberdade dada ao empregado (des-
conhecida pelo servo na Idade Média), aliada a subordinagédo a
classe capitalista, fez com que o proletario passasse a ser considera-
do como mero meio de producdo, sendo submetido a jornadas de
trabalho extenuantes e a condi¢cbes de trabalho insalubres, con-
forme palavras de Oliveira Viana:

No seu inframundo repululava a populagao operaria:
eratoda umaralé fatigada, sordida, andrajosa, esgota-
da pelo trabalho e pela subalimentagéo; inteiramente
afastada das magistraturas do Estado; vivendo em
mansardas escuras, carecida dos recursos mais elemen-
tares de higiene individual e coletiva; oprimida pela de-
ficiéncia dos salarios; angustiada pela instabilidade do
emprego; atormentada pela inseguranga do futuro,
proprio e da prole; estropiada pelos acidentes sem re-
paracdo; abatida pela miséria sem socorro; torturada
na desesperanca de invalidez e da velhice sem pao, sem
abrigo, sem amparo (VIANNA, 1942 apud VIANA, 2003,
p. 35).

As condic¢des subumanas de trabalho, as jornadas extremamen-
te estendidas, as mas condi¢Bes de higiene, a parca alimentacéo,
todos os abusos cometidos pela classe industrial em face dos prole-
tarios, colocaram em choque os interesses coletivos e individuais,
fazendo com que o Estado interviesse no sentido de proteger o
hipossuficiente do pacto laboral.

O Estado liberal, portando-se como mero espectador da situa-
¢ao social e econdmica, inspirado no lema laissez faire, laissez aller,
buscava apenas garantir a ordem social e politica, dando aos parti-
culares ampla liberdade de acdo econémica.
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Passou-se a considerar, entdo, o coletivismo, com a edi¢do de
diversos estudos que pregavam a solidariedade moral, mais pro-
funda que a econdmica, cujo principal autor foi Karl Marx, com a
obra O Capital. Nas palavras de Vianna (2003, p. 36):

[...] mesmo os adeptos do liberalismo ja se apercebiam
de que o Estado se afastava de sua missdo de fazer
inseparaveis o bem individual e o bem coletivo; que ele
nao podia servir somente para as finalidades individu-
ais, porgue estaria em conflito com os interesses da so-
ciedade, a qual ndo poderia ser reduzida a umasimples
consequéncia da reunido dos bens individuais[...] .

A interven¢do do Estado culminou com a formacédo do Direito
do Trabalho, estendendo-se na primeira metade do século XIX,
aproximadamente de 1802 a 1848, com a edi¢cdo de normas
protetivas a menores na Inglaterra. A intensificagcdo do Direito do
Trabalho deu-se entre 1848 e 1890, tendo como marco o Manifes-
to Comunista, e a consolidagdo situou-se entre 1890 e 1919, tendo
a Conferéncia de Berlim e a Enciclica Rerum Novarum como marcos
iniciais.

Ora, resta claro que as mas condi¢bes de trabalho, as parcas
condicdes de higiene, as extensas jornadas de trabalho, todos es-
ses fatores fizeram com que o trabalhador, subordinado a ganan-
cia dos industriais, fosse protegido por esse ramo do Direito, ten-
do como cerne a protecdo ao hipossuficiente da relacédo
empregaticia.

A necessidade de criacdo de meios de protecdo ao obreiro se
deu em decorréncia de momentos histdricos especificos: a transi¢ao
ao trabalho livre, afastando-se da servidao; a transi¢do ao sistema
industrial, afastando-se do pequeno comércio; a transicdo ao Esta-
do intervencionista, afastando-se do Estado liberal. Ndo se pode
perquirir pela ampla aplicagdo do principio protetivo, tal qual rea-
lizado naquela situacdo histérica, aos dias atuais, pela flagrante
alteracdo do paradigma.

2 Aprotecao do trabalhador como principio base no Direito
do Trabalho

O significado da palavra principio diz com comego, inicio. Con-
forme Delgado (2006, p. 184), “principio traduz, de maneira geral,
a nocao de proposi¢cdes fundamentais que se formam na conscién-
cia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e que,
apo6s formadas, direcionam-se a compreensao, reproducdo ou re-
criagdo dessa realidade”.
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Os abusos perpetrados pelos empregadores durante o capita-
lismo industrial fizeram com que o Estado interviesse nas praticas
econdmicas através da criagdo de normas aptas a minimizar as pre-
carias condi¢bes de labor a que estavam submetidos os individuos.
A necessidade de protecdo do individuo e de respeito a dignidade
do trabalhador culminou com principio cerne do moderno Direito
do Trabalho: o principio de protec¢do ao hipossuficiente.

Rodriguez (2000, p. 85), em consonancia ao exposto, afirma que

Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como con-
sequiéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas
com poder e capacidade econdmica desiguais conduzia
a diferentes formas de exploracgdo. Inclusive, mais
abusivas e iniquas.

O legislador ndo pdde mais manter a ficgdo de igualda-
de existente entre as partes do contrato de trabalho e
inclinou-se para uma compensacao dessa desigualdade
econdmica desfavoravel ao trabalhador com uma pro-
tecdo juridica a ele favoravel.

O Direito do Trabalho responde fundamentalmente ao
proposito de nivelar desigualdades [...].

Nesse diapasdo, tem-se que a ideia central em que se inspira o
Direito do Trabalho “nédo é a da igualdade entre as pessoas, mas a
do nivelamento das desigualdades que entre elas existem”
(RADBRUCH, 1974 apud RODRIGUEZ, 2000, p. 85). No mesmo sen-
tido, tem-se que “a igualdade deixa assim de constituir ponto de
partida do direito para converter-se em meta ou aspiracdo da or-
dem juridica”.

O proéprio conceito do principio da prote¢do demonstra a ne-
cessidade iminente de nivelar a desigualdade preconcebida na
relacdo empregado-empregador. Nesse sentido, tem-se 0 eminente
jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez, que afirma: “O principio
de protegdo se refere ao critério fundamental que orienta o Di-
reito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num proposi-
to de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um ampa-
ro preferencial a uma das partes: o trabalhador” (RODRIGUEZ,
2000, p. 83).

A embasar as conclusdes tomadas pelo referido jurista uruguaio,
tem-se que o Direito do Trabalho é sistema legal de protecdo dos
economicamente fracos e, em caso de dulvidas, a interpretacdo deve
ser sempre a favor do economicamente fraco, in casu, 0 emprega-
do em litigio com o empregador (CESARINO JR., 1963 apud
RODRIGUEZ, 2000, p. 86).

Ademais, tem-se que, nas palavras de Mauricio Godinho Del-
gado, um dos principais doutrinadores brasileiros, esta Justica Es-
pecializada estrutura, em seu interior, teia de prote¢do a parte
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hipossuficiente na relagdo empregaticia, qual seja, o obreiro, com o
fito de retificar ou atenuar, no plano juridico, o desequilibrio ineren-
te ao plano fatico do pacto laboral. (DELGADO, 2006, p. 197/198).

Nesse diapasao, dispde, também, Sussekind et al. (2003, p. 144):
“O principio de protecdo do trabalhador resulta das normas impe-
rativas e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a interven-
¢ao basica do Estado nas rela¢Bes de trabalho, visando opor obstéa-
culos & autonomia da vontade.”

Pode-se verificar que os juristas acima mencionados em ne-
nhum momento discordam acerca da necessidade de o Direito do
Trabalho equiparar as supostas desigualdades existentes na situa-
¢ao fatica, tratando diversamente empregado e empregador. Ha
carater de imperatividade na aplicagdo do principio da protecéo
ao hipossuficiente, tido este como o obreiro.

Barassi (1953 apud RODRIGUEZ, 2000, p. 86) esclarece a alte-
racdo de foco desse direito social, com prote¢do ao elo mais fraco
do pacto firmado: “Tanto a Constituicdo como o Cédigo Civil aban-
donaram o velho e bastante superado principio da igualdade de
direito em que estavam informados os codigos anteriores para acer-
car-se da igualdade de fato com a prote¢do do contratante econo-
micamente mais débil.”

Abandonado o principio da igualdade juridica, o Direito do
Trabalho e o principio da prote¢do ao hipossuficiente demonstram
0 propodsito deliberado de, efetivamente, suprir um pré-conceito
de desigualdade entre empregado e empregador.

Nesse sentido, ainda, emanam, do direito protetivo, trés di-
mensdes distintas: o principio in dubio pro operario, o principio da
norma mais favoravel e o principio da condi¢cdo mais benéfica.

O principio da norma mais favoravel dispde que o operador
do direito deve optar pela regra mais favoravel ao obreiro em trés
situacBes distintas: no instante da elaboracdo da regra, no contex-
to de confronto entre regras concorrentes ou no contexto de inter-
pretagdo das regras juridicas.

Delgado (2006, p. 199) explicita que, no instante da elabora-
¢do da regra, “este principio age como critério de politica legislativa,
influindo no processo de construcdo desse ramo juridico especi-
alizado™.

Discorre, ainda, referido jurista, quanto a aplicacdo do princi-
pio da norma mais favoravel no momento posterior ao da criagao
da regra, quando atua quer como critério de hierarquia de regras
juridicas, quer como principio de interpretacdo de tais regras:

Como critério de hierarquia, permite eleger como regra

prevalecente, em uma dada situacéo de conflito de re-
gras, agquela que for mais favoravel ao trabalhador, ob-
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servados certos procedimentos objetivos orientadores,
evidentemente.

Como principio de interpretacdo do Direito, permite a
escolha da interpretacao mais favoravel ao trabalhador,
caso antepostas ao intérprete duas ou mais consistentes
alternativas de interpretacao em face de uma regra juri-
dica enfocada. Ou seja, informa esse principio que, no
processo de aplicacdo e interpretacao do Direito, o ope-
rador juridico, situado perante um quadro de conflito de
regras ou de interpretacgdes consistentes a seu respeito,
devera escolher aquela mais favoravel ao trabalhador, a
que melhor realize o sentido teleolégico essencial do Di-
reito do Trabalho (DELGADO, 2006, p. 200).

O principio da condi¢do mais benéfica diz com a manutencéo,
ao longo da contratualidade, de clausula contratual mais vantajosa
ao trabalhador, que se reveste do carater de direito adquirido, pre-
visto no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, bem como
com a prevaléncia de dispositivo contratual mais favoravel ao obrei-
ro quando da coexisténcia de dispositivos contratuais concorrentes.

Esse principio decorrente do principio protetivo foi incorpora-
do pela legislagdo, no artigo 468, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, e pela jurisprudéncia trabalhista, nas Simulas 512 e 2882,
do Tribunal Superior do Trabalho.

Em resumo, tem-se que o principio em tela

[...] informa que clausulas contratuais benéficas somen-
te poderao ser suprimidas caso suplantadas por clausu-
la posterior ainda mais favoravel, mantendo-se
intocadas (direito adquirido) em face de subsequente
alteracdo menos vantajosa do contrato ou do regula-
mento da empresa (DELGADO, 2006, p. 202).

1 “Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respec-
tivas condicGes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que néo resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clau-
sula infringente desta garantia.

Paragrafo Unico - Nao se considera alteragdo unilateral a determina¢do do empre-
gador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente
ocupado, deixando o exercicio de fungdo de confianga.”

2 “SUMULA 51, TST. NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT
| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a revogagdo ou
alteracdo do regulamento.

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do empre-
gado por um deles tem efeito juridico de renuncia as regras do sistema do outro.”

3 “SUMULA 288, TST. COMPLEMENTAQAO DOS PROVENTOS DA APOSENTADO-
RIA. A complementacdo dos proventos da aposentadoria é regida pelas normas
em vigor na data da admissdo do empregado, observando-se as alteragdes poste-
riores desde que mais favoraveis ao beneficiario do direito.”
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Por fim, o principio in dubio pro operario, através do qual se tem
que, no caso de existéncia de norma suscetivel de diversas interpreta-
¢cOes, deve-se preferir a interpretagdo mais favoravel ao empregado.

Dessa forma, tem-se que o principio da protecédo do trabalha-
dor caracteriza intervengao basica do Estado nas relagfes de traba-
lho, com o fito de minorar as discrepancias criadas na Idade Mo-
derna, durante o capitalismo industrial. Procura, em suma, nivelar
as desigualdades criadas tanto pelo poder econébmico, quanto pelo
poder juridico, com o tratamento diferenciado aos desiguais da
relacdo empregaticia.

3 Oregime juridico das empresas publicas e das sociedades
de economia mista

O Decreto-Lei n°® 200, de 25/2/1967, e alteracBes posteriores,
divide a Administra¢do Publica em Administracdo Direta e Admi-
nistracdo Indireta. A Administracdo Direta é aquela que congrega
0s servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia
da Republica e dos Ministérios, a cujas pessoas federativas foi atri-
buida a competéncia para o exercicio, de forma centralizada, das
atividades administrativas do Estado. Por outro lado, a Administra-
¢do Indireta é composta por categorias de entidades dotadas de
personalidade juridica prépria, quais sejam, as autarquias, as em-
presas publicas, as sociedades de economia mista e as fundagdes
publicas, cujo objetivo € desempenhar as atividades administrati-
vas de forma descentralizada. Cinge-se, por ora, a analisar as em-
presas publicas e as sociedades de economia mista.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista, ape-
sar de serem de categorias juridicas diversas, sdo entidades dotadas
de personalidade juridica de direito privado e, através delas, busca
o Estado a execucdo de atividade de seu interesse com maior flexi-
bilidade, sem as travas de emperramento burocratico indissociaveis
das pessoas de direito publico (CARVALHO FILHO, 2008, p. 463).

A empresa publica federal pode ser conceituada como pessoa
juridica criada por forca de autorizacdo legal como instrumento de
acdo de Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas
submetida a certas regras especiais decorrentes de ser coadjuvante
da acdo governamental, constituida sob quaisquer das formas ad-
mitidas em Direito e cujo capital seja formado unicamente por re-
cursos de pessoas de Direito Publico interno ou de pessoas de suas
Administracdes Indiretas, com predominancia acionaria residente
na esfera federal (MELLO, 2008, p. 186/187).

Simplificando o conceito, tem-se que a empresa publica é
pessoa juridica de direito privado, integrante da Administracao

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 13 — Nov 11 l 197




Bianca ZoeHLEr BAUMGART CRESTANI ARTIGO

Indireta do Estado, criada por autorizacdo legal, sob qualquer forma
juridica adequada a sua natureza, para que o governo exerca ativi-
dades gerais de carater econdmico ou, em certas situacdes, execute a
prestacdo de servicos publicos (CARVALHO FILHO, 2008, p. 464).

Como exemplos de empresas publicas, podem-se citar a Em-
presa Brasileira de Correios e Telégrafos (EBCT), a Financiadora de
Estudos e Projetos (FINEP), a Casa da Moeda, a Caixa Econdémica
Federal, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmica e Social
(BNDES), entre outros.

As sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas cuja cri-
acdo € autorizada por lei, como um instrumento da acdo do Estado,
dotadas de personalidade de Direito Privado, mas submetidas a cer-
tas regras especiais decorrentes desta natureza auxiliar da atuacéo
governamental, constituidas sob a forma de sociedade an6nima,
cujas acdes com direito a voto pertengcam em sua maioria a Unido ou
entidade de sua Administracdo Indireta, sobre remanescente acionario
de propriedade particular (MELLO, 2008, p. 190/191).

Ainda, se pode ter as sociedades de economia mista como
pessoas juridicas de direito privado, integrantes da Administracéo
Indireta do Estado, criadas por autoriza¢do legal, sob a forma de
sociedades andnimas, cujo controle acionario perten¢a ao Poder
Publico, tendo por objetivo, em regra, a exploracdo de atividades
gerais de carater econdmico e, em algumas ocasides, a prestacdo
de servicos publicos (CARVALHO FILHO, 2008, p. 464).

Os exemplos mais conhecidos de sociedades de economia
mista, em plano federal, s&o o Banco do Brasil S.A., o Banco da
Amazobnia S.A., a Petréleo Brasileiro S.A. (PETROBRAS), entre ou-
tras.

Apesar das caracteristicas alhures enunciadas, a mais impor-
tante para o presente estudo diz com a prevista no artigo 173, pa-
ragrafo 1°, inciso Il, da Constituicdo Federal*, pelo qual restam as
empresas publicas e as sociedades de economia mista sujeitas ao
regime juridico préprio das empresas privadas quanto a direitos e
obrigac®es civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.

4 “Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta
de atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo
sobre: [...]

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributérios [...]”.
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Somado a isso, tem-se a exigéncia do disposto no artigo 37,
inciso Il, da Constituicdo Federal, quanto a necessidade de realiza-
¢ao de concurso publico para admissédo dos servidores, mesmo que
regidos pelas normas celetistas.®

Nesse diapasao, informa o doutrinador José dos Santos Carva-
lho Filho:

O pessoal das empresas publicas e das sociedades de
economia mista se submete ao regime trabalhista co-
mum, cujos principios e normas se encontram na Conso-
lidacéo das Leis do Trabalho. Por isso mesmo, o vinculo
juridico que se firma entre os empregados e aquelas
pessoas administrativas tem natureza contratual, ja que
atrelados por contrato de trabalho tipico. Lembre-se
que esse regime juridico ja vem previsto na Constitui-
¢ao, quando ficou definido que se aplicariam aquelas
entidades o mesmo regime juridico aplicavel as empre-
sas privadas, inclusive quanto as obrigacdes tributarias
e trabalhistas (art. 173, § 1°) (CARVALHO FILHO, 2008,
p. 478).

Em suma, é importante salientar que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, apesar de comporem a Administra-
¢ao Publica Indireta e estarem sujeitas aos principios gerais da Ad-
ministracdo Publica, estdo sujeitas ao regime juridico das empresas
privadas, inclusive quanto a direitos e obrigagdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarias. Ressalte-se, ainda, por relevante, que,
devido a previsdao constitucional, mesmo que submetidos ao regi-
me celetista, os empregados dessas entidades tém sua investidura
vinculada a aprovacdo em concurso publico de provas ou de pro-
vas e titulos.

4 Arelativizacdo do principio da protec¢éo ao hipossuficiente
guanto aos empregados de empresas publicas e de
sociedades de economia mista

O Direito do Trabalho tem seu fundamento maior forjado em
época de grandes abusos por parte dos empregadores, tais como

5 “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: [...]
Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagoes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagédo e exone-
racdo [...]”.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 13 — Nov 11 l 199




Bianca ZoeHLEr BAUMGART CRESTANI ARTIGO

extensas jornadas de trabalho, méas condi¢cdes de higiene, parca
alimentacao, salarios deficientes, tudo em busca de resultados fa-
voraveis e de lucros cada vez maiores aos industriais.

A realidade de abusos existentes quando do surgimento e da
consolidagdo das normas juslaboralistas evoluiu, em muitos casos,
para o equilibrio de forcas no pacto laboral. Embora pareca irreal
ter-se o empregador e o empregado em mesmo patamar de igual-
dade, ha de se considerar o novo paradigma que se apresenta.

Cabe assinalar que nao se tenta, aqui, extirpar do cotidiano
trabalhista o intento de proteger o trabalhador em sua
hipossuficiéncia, até pela notoriedade da existéncia de contratos
de trabalho com ampla desigualdade entre as partes contratantes
e de relagdes que beiram a escravidao, mas sim demonstrar que o
principio protetivo deve ser aplicado em interpretagdo abrangente
de seu conceito.

Tem-se, assim, que o principio protetivo visa igualar, no cam-
po juridico, as supostas desigualdades existentes no campo féatico
da relacdo empregaticia. Referida desigualdade se da ou pela ig-
noréncia do obreiro dos direitos que Ihe sdo garantidos, ou pela
subordinacdo econbmica que possui frente ao empregador, ou por
outras inumeras possibilidades que vinculem de forma excepcional
o trabalhador ao patréo.

Em se tratando de empresas publicas e de sociedades de eco-
nomia mista, as quais sao aplicados, além dos principios do Direito
do Trabalho, os principios basilares da Administracdo Publica, a
realidade fatica é diametralmente oposta aquela apresentada pe-
los obreiros em geral.

Empresas publicas e sociedades de economia mista, como ja
visto, compdem a Administracdo Publica Indireta e, nesse sentido,
sujeitam-se ao disposto no artigo 37, caput, da Constituicdo Fede-
ral, que traz os principios inerentes a Administracdo Publica: lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Ain-
da, por forca do disposto no artigo 37, inciso Il, da Carta Magna®,
0s empregados se submetem a concorrido processo seletivo para
ingresso nos quadros de pessoal destas. Nesse diapaséo, apesar de

6 “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: [...]
Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacdo e exone-
racéo [...]".
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esses empregados serem regidos pelos dispositivos constantes no
Diploma Celetista, tém situacdo peculiar quanto a limitacdo de atu-
acao de seu empregador frente aos principios da Administracdo
Publica.

Na condicdo de integrantes da Administracdo Publica Indire-
ta, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, ainda
quando possuam fins estritamente econdémicos, sdo atingidas por
tais principios e nem mesmo a sujeicdo ao regime celetista por for-
¢a constitucional dispensa as formalidades decorrentes do Direito
Administrativo.

Ao se considerar a influéncia direta dos principios inerentes a
Administracdo Publica, especialmente no que tange a legalidade e
a impessoalidade, impde-se a formalizacdo de processo seletivo de
provas ou de provas e titulos para admissdo de empregados. Ainda
considerando referidos principios, faz-se necessario que a dispensa
do empregado publico - repita-se, mesmo regido pelas normas
celetistas — se dé através de ato motivado.

Importante decisdo foi proferida pela Sra. Desembargadora
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Dra. Maria Helena
Mallmann:

Tratando-se a dispensa do empregado publico de ato
administrativo, ainda que a relagao se dé sob o regime
da CLT, para que seja possivel a verificacdo da legalida-
de do ato, imp6&e-se sua motivagdo. Entendimento di-
verso tornaria in6cua a exigéncia de concurso publico,
uma vez que o administrador poderia demitir, arbitrari-
amente, por mera perseguicdo, ou por visar ao benefi-
cio de outrem que tenha obtido inferior classificacéo.
O TST, em decisao inspirada em precedente do STF, ja se
manifestou sobre o tema:

“A dispensa de servidor publico regido pela CLT ndo se
pode dar da mesma forma que a dispensa do emprega-
do privado. E que todos os atos da Administragéo Publi-
ca terdo de ser sempre motivados; ndo podem ser sem
causa. Pelo principio da legalidade que preside a ativi-
dade da Administracdo Publica, a esta ndo cabe prati-
car atos, ainda que no exercicio de poder discricionario,
que impliquem expressdes de arbitrio de sua atividade.
A dispensa da servidora admitida por concurso publico,
como todo ato administrativo, tem de ser motivada,
ainda que se cuide de relagao regida pela CLT, implican-
do sua falta, sem dulvida, invalidade do ato, até mesmo
por se configurar, na hipotese, abuso de poder. Trata-
se, na hipoétese dos autos, de autarquia estadual, pes-
soa juridica de direito publico, cuja criagao justifica-se
apenas pelo fato de poder melhor executar atividades
tipicas da Administracao Publica (art. 5°, inciso |, do De-
creto-Lei n®200/67). Nao ha qualquer duavida de que os
cargos e empregos publicos deverao ser preenchidos
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por intermédio da realizagdo de concurso publico, exi-
géncia da Constituicdo Federal. Tal regra se tornaria
indcua se 0 administrador publico pudesse admitir num
dia e dispensar, a seu talante, imediatamente no outro
dia, fraudando, com esta atitude, a ordem de classifica-
¢do dos candidatos. - STF-MS, 21485-DF, Relator Minis-
tro Néri da Silveira. 2. Recurso de revista provido™. (in
TST- RR, 424778/1998 - 42 Regido, 32 Turma, Rel. Min.
Francisco Fausto, DJ: 25-08-2000, p 507).

O jurista Celso Antdnio Bandeira de Mello sintetiza a
questdo ao afirmar:

“Se a Administragédo Publica ndo € livre para admisséo do
pessoal, também n&o é irrestritamente livre o desliga-
mento de seus servidores. Para serem desligados é preci-
so que haja uma causa de interesse publico
demonstravel’’; arrematando que a “consequiéncia pra-
tica destas premissas é a de que, para efetuéa-las, cumpre
que o empregado haja incorrido em comportamento cen-
suravel ou revelador de inadequagcéo as fungdes que lhe
cabem, comprometendo, pois a boa realizacao dos obje-
tivos que presidem a atuagdo da entidade. A verificagdo
disto exige apuracao regular, em que se enseja pleno
exercicio de direito de defesa ao interessado, de tal sorte
que o ato de desligamento aparece devidamente instru-
ido e motivado, acautelado, pois contra eventual vicio
decorrente de arbitrio, perseguicao, animosidade ou sim-
ples decisdo tomada aleatoriamente”. (in Regime Cons-
titucional dos Servidores da Administracéo Direta e Indi-
reta, Sao Paulo: RT, 1990, pp 42 e 43).

Conclui-se, portanto, que os empregados de sociedades
de economia mista, uma vez que admitidos por concurso,
somente podem ser despedidos em face do interesse pu-
blico, sendo requisito de validade do ato administrativo de
dispensa a existéncia de motivacédo suficiente e adequa-
da, sob pena de configurar a arbitrariedade do ato.
Irrelevante, na hipotese, que a reclamante ndo seja
detentora de estabilidade, pois, se tratando a dispensa
do empregado publico de ato administrativo, ainda que
a relacéo se dé sob o regime da CLT, para a legalidade
do ato é imprescindivel sua motivacéo.

O administrador esta obrigado a respeitar os principios
que informam o Direito Administrativo, uma vez que
nao gere negadcio particular, e sim interesse de toda a
coletividade, devendo, portanto, fundamentar satisfa-
toriamente os atos que pratica. A despedida de servi-
dor celetista demanda apuracéo de suas insuficiéncias
ou faltas, mediante o devido processo administrativo.
Providéncia necessaria, inclusive, para se garantir a
impessoalidade do ato de despedida.

Pelo principio da legalidade que orienta a atividade da
Administracdo Publica, a esta ndo cabe praticar atos,
ainda que no exercicio do poder discricionario, que im-
pliguem expressdes de arbitrio de sua atividade - tese
da motivagdo do ato. (BRASIL, 2009)
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Ademais, além de a admissdo se dar através de concurso publi-
co e a rescisdo do contrato de trabalho necessitar de motivacéo, o
elevado nivel cultural e intelectual difere os empregados publicos
daquela maioria regida pelas normas celetistas, que, efetivamente,
precisam ver aplicado, em sua realidade, o principio protetivo. Ndo
se podem comparar os empregados de empresas publicas e de soci-
edades de economia mista com serventes de obras.

Cabe ressaltar, outrossim, que os empregados publicos, em virtu-
de das especificidades ja expostas, detém a possibilidade de ajuizar
Reclamatéria Trabalhista ainda quando vigente o contrato de traba-
lho, quando entenderem que foram violados direitos trabalhistas, sem
que sejam, no mais das vezes, sequer repreendidos em razédo disso.

Esse novo paradigma, decorrente dos preceitos emanados pelo
Direito do Trabalho combinados com os principios do Direito Admi-
nistrativo, diz com empregados que demonstram igualdade com seu
empregador, ou seja, que ndo representam a parte hipossuficiente
da relacéo.

Ora, efetivamente, no mais das vezes, € o empregado a parte
mais fraca do pacto laboral. Deve-se atentar, entretanto, a existén-
cia de contratos em que o empregado nao é hipossuficiente, isto €,
tem amplo conhecimento e gerenciamento sobre o contrato e so-
bre o cotidiano do contrato, tal qual ocorre com os empregados de
sociedades de economia mista e de empresas publicas.

Conseguinte, o porqué da aplicagdo do principio da protecéo
do hipossuficiente, qual seja, o nivelamento de desiguais, desapa-
rece ante a realidade apresentada nesses contratos de trabalho. As
condi¢Bes contratuais foram aceitas mediante edital de concurso
publico, eventuais transferéncias do local da prestacdo de servigos
foram admitidas sem qualquer oposicdo, as altera¢cbes contratuais
posteriores e eventuais renuncias devem ser tidas como opg¢ao do
empregado, ante o amplo acesso ao Poder Judiciario, mesmo com
o contrato de trabalho em curso.

Deve-se atentar que, na analise dos contratos de trabalho ce-
lebrados por empresas publicas e sociedades de economia mista,
deve-se mesclar a aplica¢do do principio da protecdo do trabalha-
dor com o principio da primazia da realidade. A existéncia de pe-
culiaridades inerentes a Administracdo Publica quanto ao empre-
gador, a condi¢cdo do empregado frente a este empregador e a
realidade fatica do pacto laboral, todos os aspectos devem ser ava-
liados para, diante da verdade dos fatos, relativizar o principio da
prote¢do ao hipossuficiente, ante a auséncia fatica do cerne do
conceito, qual seja, a desigualdade entre as partes.

Ademais, ndo cabe afirmar ser o empregador hipossuficiente
ante o empregado. Tratar-se-ia de hipétese juridica para fins de
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argumentacdo, sem qualquer relacdo a vida real. Trata-se de infor-
mar a existéncia de relagdo contratual em que nao ha desigualda-
de entre as partes envolvidas, entre o empregador e o empregado.

Aquele individuo que, ap6s grande periodo de estudo, vé seu
esforgo recompensado com a aprovagdo em concurso publico, sen-
do admitido em empresa puUblica ou em sociedade de economia
mista, sob o regime celetista, ndo possui elementos para ser carac-
terizado como hipossuficiente ao seu empregador. Urge ser consi-
derado o nivel cultural e intelectual do empregado. Urge ser con-
siderado o conhecimento sobre os direitos e 0os deveres do empre-
gado e do empregador. Urge ser considerado o conhecimento de
possibilidade de acesso ao Poder Judiciario para solucionar qual-
quer demanda.

Em suma, ndo ha parte hipossuficiente quanto aos contratos
de trabalho firmados com empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista. Para o alcance da verdade real e da justica, com a
aplicacdo dos principios basilares do Direito Administrativo a res-
guardar o empregado, bem como do principio da primazia da rea-
lidade, € urgente a ndo aplicacdo ou a aplicagdo minorada do prin-
cipio de prote¢do ao obreiro quando este é empregado de empre-
sas publicas ou de sociedades de economia mista.

Conclusao

As normas juslaboralistas foram forjadas em época em que exis-
tia grande disparidade entre as partes do pacto laboral: o empre-
gado e o empregador. Ha, entretanto, hoje, realidade fatica diver-
sa daquela entéo existente, com o surgimento de novo paradigma,
decorrente dos preceitos emanados pelo Direito do Trabalho com-
binados com os principios do Direito Administrativo, qual seja,
empregados que demonstram igualdade com seu empregador, ou
seja, que ndo representam a parte hipossuficiente da relagdo.

Os empregados de empresas publicas e de sociedades de eco-
nomia mista, ante as especificidades que lhes sdo peculiares, seja
pela submissdo a concurso publico para admissdo e pela necessida-
de de procedimento administrativo para demisséo, seja pelo alto
nivel cultural e intelectual, ndo podem ser caracterizados como
hipossuficientes frente ao seu empregador.

Deve-se, quando da anélise dos contratos de trabalho formali-
zados entre empresas publicas e/ou sociedades de economia mista e
seus empregados, valer dos principios inerentes do Direito do Traba-
Iho — o principio da protecédo do trabalhador mesclado ao principio
da primazia da realidade — e dos principios de Direito Administrativo
— 0 principio da legalidade e o principio da impessoalidade.
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A aplicabilidade do principio de prote¢do ao hipossuficiente
diz com a existéncia de desigualdade entre as partes contratantes,
0 que nao se verifica entre empregados vinculados a empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista. Nestes casos, no mais das
vezes, a situacdo fatica demonstra que as peculiaridades decorren-
tes da condicdo da Administragdo Publica como empregador, nos
moldes postos na Consolidagdo das Leis do Trabalho, traz a urgén-
cia em se relativizar o principio da prote¢do ao hipossuficiente.

Dessa forma, conforme alhures analisado, o empregado de
empresas publicas e de sociedades de economia mista ndo possui
elementos a caracteriza-lo como hipossuficiente frente ao seu em-
pregador. Para alcance da realidade dos fatos, como medida de
justica, nesses casos, com a aplicacdo dos principios basilares do Di-
reito Administrativo a resguardar o empregado, bem como do prin-
cipio da primazia da realidade, resta flagrante a ndo aplicacdo ou
a aplicacdo minorada do principio de protecdo ao obreiro quando
este € empregado de empresas publicas ou de sociedades de eco-
nomia mista.
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Superior Tribunal de Justica

Execucéo fiscal FGTS. Embargos. Acordo na Justica do Trabalho
apos a Lei n® 9491/97. Legitimidade da cobranga.t

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. VIOLA-
CAO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM
DO ART. 535 DO CPC. INEXIS-
TENCIA. ADMINISTRATIVO. FGTS.
EMBARGOS A EXECUCAO FIS-
CAL. ACORDO REALIZADO NA
JUSTICA TRABALHISTA. PARCE-
LAS PAGAS PELO EMPREGADOR
DIRETAMENTE AO EMPREGADO.
TRANSACAO REALIZADA APOS
A LEI N©9.491/97. LEGITIMIDA-
DE DA COBRANCA PELA CAIXA.
PRECEDENTES DA SEGUNDA
TURMA DO STJ. RECURSO ESPE-
CIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Revela-se improcedente ar-
guicdo de ofensa ao art. 535 do
Caodigo de Processo Civil na hipo-
tese em que o Tribunal de origem
tenha adotado fundamentacéo su-
ficiente para decidir de modo in-
tegral a controvérsia, atentando-se
aos pontos relevantes e necessari-
os ao deslinde do litigio.

2. Até o advento da Lei n®9.491/
97,0 art. 18 da Lei n°®8.036/90 per-
mitia o pagamento direto ao em-
pregado das parcelas relativas ao
depdsito do més da rescisdo, ao
depodsito do més imediatamente
anterior (se ainda n&o vencido o
prazo para depo6sito) e aos 40%

(demisséo sem justa causa) ou 20%
(culpa reciproca ou forga maior) de
todos os depositos realizados du-
rante a vigéncia do contrato de tra-
balho.

3. Com a entrada em vigor da
Lein®9.491/97, o pagamento dire-
to ao empregado passou a ser ve-
dado, devendo o empregador de-
positar todas as parcelas devidas na
conta vinculada do FGTS.

4. Compulsando-se os autos,
percebe-se que o acordo entre o
empregado Valdir Schneider e a
empresa foi realizado em 18 de
janeiro de 2001 (fl. 113), data, por-
tanto, posterior a entrada em vi-
gor daLein®9.491/97. Entao, é le-
gitima a cobrancga pela Caixa, em
execucdo fiscal, de valores transa-
cionados em desacordo com a lei,
no tocante ao pagamento direto
ao empregado.

5. Recurso especial parcialmen-
te provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
esses autos em que sao partes as
acima indicadas, acordam os Minis-
tros da SEGUNDA TURMA do Supe-
rior Tribunal de Justica, na confor-
midade dos votos e das notas

1 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1029698&sReg=200900694264&sData=20110208&formato=PDF>. Aces-

so em: 06 out. 2011.
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taquigraficas, o seguinte resultado
de julgamento:

“A Turma, por unanimidade,
deu parcial provimento ao recur-
S0, hos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor
Rocha, Castro Meira, Humberto
Martins (Presidente) e Herman Ben-
jamin votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia (DF), 14 de dezembro de
2010.

MINISTRO MAURO CAMPBELL
MARQUES, Relator

REsp 1.135.440 - PR (2009/
0069426-4) — DJe 08.02.2011.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO
CAMPBELL MARQUES (Relator):

Trata-se de recurso especial (fls.
337/355) interposto contra acordao
assim ementado (fl. 325):

FGTS. CERCEAMENTO DE DEFE-
SA. PAGAMENTOS. ACORDOS
TRABALHISTA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS.

1. E 6nus da parte instruir seu
apelo com os documentos essen-
ciais ao deslinde da causa.

2. Para se livrar da cobranca do
FGTS, cabe ao executado provar
0 pagamento direto aos empre-
gados das respectivas parcelas
relativas ao FGTS por ocasido da
homologacédo de acordos feitos
em reclamatorias trabalhistas
ou na rescisdo do contrato de
trabalho.

3. Honorarios advocaticios ar-
bitrados em 10% sobre o valor
da causa, atualizados pelo
IPCA-E.

Opostos embargos de declara-
¢ao, foram eles julgados nestes ter-
mos (fl. 334):

EMBARGOS DE DECLARAQAO.
REDISCUSSAO DE QUESTOES
DE MERITO.

Tendo havido aprecia¢do dos
pontos atinentes a solugdo do
conflito presente na lide,
inexistindo, portanto, omissao,
obscuridade, contradi¢do ou
erro material no julgado, ndo
ha como prosperar a
irresignagdo, porquanto o ma-
nejo dos embargos de declara-
cdo é incompativel com a pre-
tensdo de reformar o mérito da
decisao.

A parte recorrente sustenta, pre-
liminarmente, violagdo do art. 535
do CPC, por entender que a Corte
a quo, a despeito de ter sido
provocada em embargos de decla-
racdo, manteve-se omissa quanto
a questdo relativa a manutencao
dos encargos da mora e sua inci-
déncia sobre os valores constantes
da CDA e pagos diretamente aos
empregados.

No mérito, indica viola¢do do
art. 2°, 8 1°, “d”, da Lei n°® 8.036/90,
jaque os valores pagos pela empre-
sa diretamente aos empregados ndo
podem ser deduzidos do montante
que consta da CDA. Alega, em sin-
tese, que a contribuicdo do FGTS é
constituida de crédito do trabalha-
dor e também de parcelas relativas
ao encargo social, destinada ao
patriménio do Fundo.

Além disso, sustenta violacéo
dos arts. 15 e 26, paragrafo Unico,
da Lei n®8.036/90 e do art. 955 do
Cadigo Civil, por considerar que os
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depositos do FGTS foram realiza-
dos de forma irregular.

Finalmente, argumenta que o
FGTS ndo pode ser condenado ao
pagamento de honorarios
advocaticios, em razédo do art. 29-
C da Lei n° 8.036/90. E, ainda que
essa condenacédo fosse mantida, foi
fixada em valor excessivo, motivo
porqgue requer sua reducéo.

Ndo foram apresentadas
contrarrazdes (fls. 376).

Recurso admitido na origem.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO
CAMPBELL MARQUES (Relator):

Assiste parcial razéo a recorrente.

Preliminarmente, com relacdo
a alegada violacéo pelo Tribunal
de origem ao art. 535 do CPC, des-
taca-se que os 6rgaos julgadores
ndo estdo obrigados a examinar
todas as teses levantadas pelo
jurisdicionado durante um proces-
so judicial, bastando que as deci-
sbes proferidas estejam devida e
coerentemente fundamentadas,
em obediéncia ao que determina
o art. 93, inc. I1X, da Lei Maior. Isso
nédo caracteriza ofensa ao art. 535
do CPC. Nesse sentido, alguns pre-
cedentes desta Corte:

PROCESSO CIVIL - RECURSO ES-
PECIAL [...] EMBARGOS DE DE-
CLARACAO - REIJEICAO -
ALEGADA AFRONTA AO ART.
535 E 280, 281 E 282 DO CTB -
INOCORRENCIA [...] RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO EM PAR-
TE, MAS IMPROVIDO.

1. O Tribunal de origem solveu
a controvérsia de maneira soli-

da e fundamentada, apenas
ndo adotando a tese dos recor-
rentes, razdao pela qual fica
afastada a afronta ao art. 535
do CPC.

()

(REsp 993.554/RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJU 30.5.2008) PROCESSO ClI-
VIL. NULIDADE. NEGATIVA DE
PRESTA(;AO JURISDICIONAL.
EXECUCAO FISCAL. NOMEA-
CAO A PENHORA DE BENS. OR-
DEM LEGAL. ART. 11 DA LEF
SUMULA N. 7/STJ.

1. Revela-se improcedente ar-
guigdo de ofensa ao art. 535, Il,
do Coédigo de Processo Civil
quando o Tribunal de origem
tenha adotado fundamentagéo
suficiente para decidir de modo
integral a controvérsia, aten-
tando-se aos pontos relevantes
e necessarios ao deslinde do li-
tigio, ainda que suas conclusdes
ndo tenham merecido a concor-
dancia da parte recorrente.
()

5. Recurso especial parcialmen-
te conhecido e, nessa parte,
improvido.

(REsp 450.860/RS, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, Segunda
Turma, DJ 1°.8.2006)

Analisando-se os autos, percebe-
se que a decisdo a quo examinou
expressamente a matéria, conforme
trecho abaixo transcrito, que a par-
te recorrente impugnou como omi-
tida, ndo havendo que se falar em
violagdo ao art. 535 do CPC (fl. 322):

Tenho, pois, que os valores pa-
gos, devidamente representa-
dos nos acordos trabalhistas,
devem ser excluidos da execu-
¢do, sob pena de cobranca em
dobro, o que ndo se justifica.
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Ressalto que o pagamento do
FGTS feito em acordos na Justi-
ca do Trabalho abrange todo o
débito relacionado com o em-
pregado, englobando corre¢do
monetaria, juros e multa.
Sobre essa questdo, assim de-
cidiu a 12 Turma desta Corte,
no julgamento da AC n°
2002.71.07.000676-4/RS, con-
forme extrato do voto:

“... Nesta esteira, diante da pro-
va dos pagamentos realizados
pelo empregador, tenho por va-
lido e eficaz o adimplemento, o
que obsta a execucéo fiscal ora
embargada quanto a estas par-
celas, tanto no que se refere ao
principal, como no atinente a
multa, juros e corre¢do moneta-
ria.” (Rel. Des. Maria Lucia Luz
Leiria, DJU de 08.09.04).

Portanto, ndo acolhida a preli-
minar de viola¢do do art. 535 pelo
Tribunal recorrido.

No tocante ao mérito, esta Egré-
gia Segunda Turma ja decidiu da
seguinte forma:

FGTS — EMBARGOS A EXECU-
CAO FISCAL — ACORDO REALI-
ZADO NA JUSTICA TRABALHIS-
TA — PARCELAS PAGAS PELO
EMPREGADOR DIRETAMENTE
AO EMPREGADO - COBRANCA
PELA CEF.

1. Até o advento da Lei n°
9.491/97, o art. 18 da Lei n°
8.036/90 permitia que se pagas-
se diretamente ao empregado
as seguintes parcelas: depdsito
do més da rescisao, deposito do
més imediatamente anterior
(se ainda nao vencido o prazo
para dep6sito) e 40% do mon-
tante de todos os depoésitos re-
alizados durante a vigéncia do
contrato de trabalho, em caso

de demissdo sem justa causa ou
20%, em caso de culpa recipro-
ca ou forca maior.

2. Com a alteragdo da Lei n°
9.491/97, nada mais pode ser
pago diretamente ao emprega-
do, devendo o empregador de-
positar todas as parcelas devi-
das na conta vinculada do FGTS.
3. Hipotese dos autos em que
parte do pagamento direto
ocorreu, de formailegitima. Le-
galidade da exigéncia de tais
parcelas em execucdo fiscal.

4, Recurso especial provido em
parte.

(REsp 754538/RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJ 16.8.2007)

FGTS — EMBARGOS A EXECU-
CAO FISCAL — ACORDO REALI-
ZADO NA JUSTICA TRABALHIS-
TA — PARCELAS PAGAS PELO
EMPREGADOR DIRETAMENTE
AO EMPREGADO - COBRANCA
PELA CEF - VIOLA(}AO DO ART.
26 DA LEI 8.036/90.

1. Até o advento da Lei n°
9.491/97, o art. 18 da Lei n°
8.036/90 permitia que se pagas-
se diretamente ao empregado
as seguintes parcelas: depdsito
do més da rescisao, deposito do
més imediatamente anterior
(se ainda nao vencido o prazo
para dep6sito) e 40% do mon-
tante de todos os depoésitos re-
alizados durante a vigéncia do
contrato de trabalho, em caso
de demissdo sem justa causa ou
20%, em caso de culpa recipro-
ca ou forca maior.

2. Com a alteragdo procedida
pela Lei n® 9.491/97, nada mais
poderia ser pago diretamente
ao empregado, devendo o em-
pregador depositar todas as
parcelas devidas na conta vin-
culada do FGTS.
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3. Hip6tese dos autos em que o
pagamento direto ocorreu, de
forma ilegitima, quando ja em
vigor a Lei n® 9.491/97. Legali-
dade da exigéncia de tais par-
celas em execucdo fiscal.

4. Ofensa ao art. 26, paragrafo
Unico, da Lei n°® 8.036/90.

5. Recurso especial provido.
(REsp 632.125/RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJ 19.9.2005)

A questdo acerca da validade do
pagamento direto ao empregado
foi exaurida nos votos da Exma.
Min. Eliana Calmon nos processos
acima citados, motivo porque
transcrevo as razGes de decidir do
Resp n° 754.538 / RS, cuja funda-
mentacdo aplica-se ao caso em
apreco:

Trata-se de embargos opostos
por LEGIAO DA CRUZ DE LIVRA-
MENTO a execucdo que lhe
move a CEF para cobranca de
contribui¢des devidas ao FGTS.
O Tribunal a quo entendeu que,
nao obstante o art. 15 da Lei n°®
8.036/90 seja claro ao exigir que
os valores referentes ao FGTS
sejam depositados em nao pa-
gos diretamente ao emprega-
do, é possivel a quitagdo direta-
mente ao empregado quando
a relacdo empregaticia estiver
em discussdo na via trabalhis-
ta, sob pena de ocorréncia de
duplo pagamento da mesma
divida.

Assim, quanto aos empregados
CARMEM SUZANA GONGCAL-
VES BAYON, CIRCE NAYAR OLI-
VEIRA LOURENGO, MARIA [EDA
SILVEIRA GOMES, o TRF reputou
habeis & demonstracéo de pa-
gamento efetivada quando da
rescisdo dos contratos empre-

gaticios homologados pelo sin-
dicato e o recibo acostado a fl.
199.

Por outro lado, a Corte de Ape-
lagdo reconheceu que cabia a
CEF comprovar que o pagamen-
to efetuado diretamente na
Justica do Trabalho néo consta-
va na CDA que lastreia o execu-
tivo fiscal, nos termos do art.
333, Il e 334, lll do CPC, ressal-
tando que a CEF, em sua
impugnacéo, insurgiu-se con-
trariamente ao pagamento
efetuado diretamente na justi-
ca trabalhista, sem nada dispor
quanto a inclusdo ou ndo nas
notificacdes do débito as par-
celas referentes a citada em-
pregada.

A CEF refuta veementemente
0 pagamento direto ao empre-
gado mesmo quando a rescisédo
do contrato de trabalho ocor-
rer na Justica Obreira, alegan-
do ainda que, nos embargos a
execucdo, se o embargante ale-
ga que houve pagamento, o
6nus da prova é de sua respon-
sabilidade.

Prequestionadas as teses, pas-
S0 ao exame do recurso, trans-
crevendo os seguintes disposi-
tivos da Lei n° 8.036/90:

Art. 15. Para os fins previstos
nesta lei, todos os empregado-
res ficam obrigados a depositar,
até o dia 7 (sete) de cada més,
em conta bancéria vinculada, a
importancia correspondente a
8 (oito) por cento da remune-
racdo paga ou devida, no més
anterior, a cada trabalhador,
incluidas na remuneragdo as
parcelas de que tratam os arts.
457 e e a gratificacdo de Natal
a que se refere a Lei n° 4.090,
de 13 de julho de 1962, com as
modifica¢cdes da Lei n®4.749, de
12 de agosto de 1965.
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Art. 26. E competente a Justica
do Trabalho para julgar os
dissidios entre os trabalhadores
e os empregadores decorrentes
da aplicacdo desta lei, mesmo
quando a Caixa Econémica Fe-
deral e o Ministério do Traba-
lho e da Previdéncia Social figu-
rarem como litisconsortes.
Paragrafo Unico. Nas reclama-
torias trabalhistas que objetivam
o ressarcimento de parcelas re-
lativas ao FGTS, ou que, direta
ou indiretamente, impliquem
essa obrigacdo de fazer, o juiz
determinard que a empresa
sucumbente proceda ao recolhi-
mento imediato das importanci-
as devidas a tal titulo.

A jurisprudéncia desta Corte,
embora néo aceite tal forma de
pagamento, deixa de penalizar
a empresa com a exigéncia de
um segundo pagamento, acei-
tando seja feito o abatimento
do valor devido das parcelas
entregues ao empregado. Nes-
te sentido temos os preceden-
tes seguintes:

EXECUQAO FISCAL. EMBAR-
GOS. NAO PAGAMENTO DO
FGTS JA PAGO DIRETAMENTE
AOS EMPREGADOS POR OCA-
SIAO DA RESCISAO CONTRA-
TUAL. LEIS 5.107/66 E 8.036/90.
1. Embora o artigo 2° da Lei n°
5.107/66 estabeleca a
obrigatoriedade do depdsito, o
seu artigo 6° permitiu o paga-
mento direto aos empregados
optantes.

2. Se a empresa nao observou
as normas relativas ao recolhi-
mento dos depdositos, essa fal-
ta podera ensejar a aplicacdo
de multa. Todavia, os valores
pagos devem ser deduzidos do
total exigido, sob pena de ficar
a empresa obrigada a pagar
duas vezes a mesma parcela.

3. Recurso especial improvido.
(REsp 396.743/PR, Ministro CAS-
TRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05.08.2004, DJ
06.09.2004, pag. 198)
ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. EMBARGOS A EXE-
CUCAO FISCAL. CONTRIBUI-
COES AO FGTS. PAGAMENTO
DIRETO A EMPREGADO DEMI-
TIDO. ABATIMENTO. POSSIBILI-
DADE. DISSIDIO JURISPRU-
DENCIAL COMPROVADO.

1. Embargos a execugao fiscal
em que se busca, dentre outros
pedidos, o abatimento de valo-
res relativos a contribuicdo do
FGTS, em face do pagamento
direto realizado a empregado
demitido. Acérdao do TRF/42
Regido que entende incabivel a
reducédo pretendida afirmando
ndo ser hipdtese enquadrada
no art. 18 da Lei n° 8.036/90,
sendo posicionamento pacifico
no ambito daquela Corte. Re-
curso especial fundado na diver-
géncia jurisprudencial em face
de acordéao proferido pelo TRF
da 12 Regido que admite a pos-
sibilidade do referido pagamen-
to direto ao empregado.

2. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tem admiti-
do, excepcionalmente, o paga-
mento direto do FGTS ao em-
pregado, quando da rescisao
contratual sem justa causa.

3. ““Se a empresa nao observou
as normas relativas ao recolhi-
mento dos depdositos, essa fal-
ta podera ensejar a aplicacdo
de multa.

Todavia, os valores pagos devem
ser deduzidos do total exigido,
sob pena de ficar a empresa
obrigada a pagar duas vezes a
mesma parcela” (RESP 396743/
PR, Rel. Min. Castro Meira, 22
Turma, DJ 06.09.2004, p.198).
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4. Recurso especial provido.
(REsp 606.848/RS, Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 17.02.2005, DJ
04.04.2005 p. 181)
ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. EMBARGOS A EXE-
CUCAO DE DEBITOS PARA COM
O FGTS. POSSIBILIDADE DE DE-
DUCAO, DO DEBITO EXEQUEN-
DO, DE VALORES RELATIVOS
AO FGTS PAGOS PELO EMPRE-
GADOR DIRETAMENTE AO EM-
PREGADO QUANDO DA RESCI-
SAO DO CONTRATO DE TRABA-
LHO. PROVIMENTO.

1. Osvalores do FGTS, objeto de
execucdo, mas pagos pelo em-
pregador diretamente ao em-
pregado, por ocasido da resci-
sdo do contrato de trabalho
ocorrida antes da vigéncia da
Lei n° 9.491/97, devem ser de-
duzidos do total exigido na exe-
cugéo, sob pena de ficar a em-
presa obrigada a pagar duas
vezes a mesma parcela. Prece-
dentes deste Superior Tribunal
de Justica.

2. Recurso especial provido.
(REsp 585.818/RS, Ministra DE-
NISE ARRUDA, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 26.04.2005, DJ
23.05.2005 p. 153)
Examinada a jurisprudéncia,
vejamos a legisla¢do. Antes do
advento da Lei n® 9.491/97, a
Lei n® 8.036/90, no art. 18, pre-
ceituava:

Art. 18. Ocorrendo rescisdo do
contrato de trabalho, por par-
te do empregador, ficara este
obrigado a pagar diretamente
ao empregado os valores rela-
tivos aos depositos referentes
ao més da rescisdo e ao imedia-
tamente anterior que ainda
nao houver sido recolhido, sem
prejuizo das cominagdes legais.
§ 1° Na hipédtese de despedida

pelo empregador sem justa cau-
sa, pagara este diretamente ao
trabalhador importéancia igual
a 40 (quarenta) por cento do
montante de todos os deposi-
tos realizados na conta vincula-
da durante a vigéncia do con-
trato de trabalho, atualizados
monetariamente e acrescidos
dos respectivos juros.

§ 2° Quando ocorrer despedida
por culpa reciproca ou forca
maior, reconhecida pela Justi¢a
do Trabalho, o percentual de
que trata o § 1° sera de 20 (vin-
te) por cento.

§ 3° Asimportancias de que tra-
ta este artigo deverdo constar
do recibo de quitacéo de resci-
sdo do contrato de trabalho,
observado o disposto no art.
477 da CLT e eximirdo o empre-
gador exclusivamente quanto
aos valores discriminados.
Verifica-se, pelo teor do dispo-
sitivo transcrito, que somente
as parcelas expressamente de-
terminadas pela lei poderiam
ser pagas diretamente aos em-
pregados. Pergunta-se entéo:
quais sdo essas parcelas? Res-
ponde-se pela letra fria da lei:
a) o deposito relativo ao més
da rescisédo e b) o deposito re-
ferente ao més anterior (se ain-
danao vencido o prazo paraseu
recolhimento). Mas ndo é so,
pois o dispositivo autoriza ex-
pressamente o pagamento di-
reto em duas hipdteses:

1°) em se tratando de despedi-
da sem justa causa, a verba a
ser paga diretamente ao em-
pregado correspondera a im-
portancia igual a 40% (quaren-
ta por cento) do montante de
todos os depositos realizados
na conta vinculada durante a
vigéncia do contrato de traba-
Iho (§ 1°);
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2°) em caso de culpa reciproca,
o percentual sera de 20% (vin-
te por cento) do montante de
todos os depositos realizados
na conta vinculada durante a
vigéncia do contrato de traba-
lho (8 2°);

Além disso o § 3° do art. 18 da
Lei n°® 8.036/90 afirmava ex-
pressamente que o emprega-
dor somente se eximiria das
parcelas discriminadas na lei,
devendo as demais ser deposi-
tadas na conta vinculada do tra-
balhador no FGTS.

Assim, chama-se atencdo para
o fato de somente as parcelas
discriminadas na lei eram pas-
siveis de pagamento direto ao
empregado.

Com o avango da jurisprudéncia
que deu ao dispositivo interpre-
tacdo elastica, surgiu a preocu-
pacgéo com o desfalque de recur-
sos do Fundo, o que levou o le-
gislador a alterar, por intermé-
dio dalLein®9.491/97, publicada
em 10/9/1997, a redacdo do
mencionado art. 18 da Lei n°
8.036/90, que passou a viger com
a seguinte redagéo:

Art. 18. Ocorrendo rescisdo do
contrato de trabalho, por parte
do empregador, ficara este obri-
gado a depositar na conta vincu-
lada do trabalhador no FGTS os
valores relativos aos depositos
referentes ao més da resciséo e
ao imediatamente anterior, que
ainda nao houver sido recolhido,
sem prejuizo das cominacdes le-
gais. (Redacédo dada pela Lei n°
n° 9.491, de 1997)

§ 1° Na hipétese de despedida
pelo empregador sem justa cau-
sa, depositara este, na contavin-
culada do trabalhador no FGTS,
importancia igual a quarenta por
cento do montante de todos os
depdsitos realizados na conta

vinculada durante a vigéncia do
contrato de trabalho, atualizados
monetariamente e acrescidos
dos respectivos juros. (Redacéo
dada pela Lei n°®9.491, de 1997)
§ 2° Quando ocorrer despedida
por culpa reciproca ou forca
maior, reconhecida pela Justi¢a
do Trabalho, o percentual de
que trata o § 1° sera de 20 (vin-
te) por cento.

§ 3° As importancias de que tra-
ta este artigo deverao constar da
documentacdo comprobatoria
do recolhimento dos valores de-
vidos a titulo de resciséo do con-
trato de trabalho, observado o
disposto no art. 477 da CLT, exi-
mindo o empregador, exclusiva-
mente, quanto aos valores dis-
criminados. (Redacéo dada pela
Lei n° 9.491, de 1997)
Observe-se que a alteracéo
legislativa teve como objetivo
preservar o Fundo. Assim, ado-
tar-se entendimento diverso,
possibilitando o pagamento di-
reito ao empregado, atropela
de forma direta o disposto no
caput do artigo 18 que, com a
alteracdo na sua redacdo tor-
nou-se peremptoério ao deter-
minar que: ocorrendo rescisao
do contrato de trabalho, por
parte do empregado, ficara ele
obrigado a depositar na conta
do FGTS.

Para refor¢car o entendimento
amesma Lei n°® 8.036/90, no ar-
tigo 20, em longa previsao, enu-
mera as hipoteses em que po-
dera o empregado lancar médo
dos valores do seu FGTS.

Nesse sentido, trago a colagdo
julgado de minha relatoria:
FGTS — EMBARGOS A EXECU-
CAO FISCAL — ACORDO REALI-
ZADO NA JUSTICA TRABALHIS-
TA — PARCELAS PAGAS PELO
EMPREGADOR DIRETAMENTE
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AO EMPREGADO - COBRANCA
PELA CEF - VIOLACAO DO ART.
26 DA LEI 8.036/90.

1. Até o advento da Lei n°
9.491/97, o art. 18 da Lei n°
8.036/90 permitia que se pagas-
se diretamente ao empregado
as seguintes parcelas: depésito
do més da rescisao, deposito do
més imediatamente anterior
(se ainda nao vencido o prazo
para deposito) e 40% do mon-
tante de todos os depositos re-
alizados durante a vigéncia do
contrato de trabalho, em caso
de demissdo sem justa causa ou
20%, em caso de culpa recipro-
ca ou forca maior.

2. Com a alteragdo procedida
pela Lei n®9.491/97, nada mais
poderia ser pago diretamente
ao empregado, devendo o em-
pregador depositar todas as
parcelas devidas na conta vin-
culada do FGTS.

3. Hipé6tese dos autos em que o
pagamento direto ocorreu, de
forma ilegitima, quando ja em
vigor a Lei n® 9.491/97. Legali-
dade da exigéncia de tais par-
celas em execucdo fiscal.

4. Ofensa ao art. 26, paragrafo
Unico, da Lei n°® 8.036/90.

5. Recurso especial provido.
(REsp 632125/RS, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 01.09.2005,
DJ 19.09.2005 p. 273)

Na hipotese sub judice, o Tribu-
nal reconheceu a validade do
pagamento efetuado aos em-
pregados CARMEM SUZANA
GONGALVES BAYON (rescisao
contratual ocorrida em 30/03/
97 - fls. 193), CIRCE NAYAR OLI-
VEIRA LOURENCO (rescisao
contratual ocorrida em 30/03/
98 - fls. 194) e MARIA IEDA
SILVEIRA GOMES (rescisao
contratual ocorrida em 09/02/

93 - fls. 197/199). Deve-se ob-
servar, portanto, a data da res-
cisdo contratual para fins de
aplicacdo do art. 18 da Lei n°
8.036/90, com a redacéo ante-
rior ou posterior ao advento da
Lei n® 9.491/97.

Por essas razoes, considero le-
gitima a exigéncia da CEF, co-
brando por meio de execugdo
fiscal, os valores pagos direta-
mente aos empregados de for-
ma contréria a lei.

Por fim, ndo obstante o Tribu-
nal tenha feito referéncia ao
onus da prova (fls. 484/485), a
questao foi trazida a baila ape-
nas como refor¢o de argumen-
tacdo, ndo tendo influenciado
diretamente no julgamento.
Por isso, entendo prejudicada a
andlise da tese em torno do art.
333, 1do CPC.

Com essas consideragdes, dou
parcial provimento ao recurso
especial.

Em conseqiiéncia, mantenho a
sentenca na parte relativa aos
honorarios advocaticios, que os
fixou em “10% sobre o valor da
reducéo do débito, a partir do
valor apontado nainicial, corri-
gido monetariamente, a serem
suportados por cada parte em
favor do patrono da parte ad-
versa”.

E o voto.

Em suma: até o advento da Lei
n°® 9.491/97, o art. 18 da Lei n°
8.036/90 permitia o pagamento
direto ao empregado das parcelas
relativas ao depésito do més da
rescisdo, ao deposito do més ime-
diatamente anterior (se ainda ndo
vencido o prazo para dep6sito) e
aos 40% (demissdo sem justa cau-
sa) ou 20% (culpa reciproca ou for-
¢ca maior) de todos os depésitos
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realizados durante a vigéncia do
contrato de trabalho.

Com a entrada em vigor da Lei
n°9.491/97, o pagamento direto ao
empregado passou a ser vedado,
devendo o empregador depositar
todas as parcelas devidas na conta
vinculada do FGTS.

In casu, a sentenca de primeiro
grau consignou o seguinte (fl. 409):

Ocorre que no presente caso, 0s
embargantes ndo lograram éxi-
to na comprovagédo de que 0s
acordos firmados na Justica
Trabalhista foram efetivamen-
te cumpridos, ou seja, que hou-
ve efetivo pagamento aos em-
pregados.

O crédito ora executado refe-
re-se a falta de depdsitos de
FGTS sobre os salarios dos me-
ses de 03/1999 a 06/1999 e de
08/1999 a 12/1999 (fl. 116), em
detrimento dos empregados
arrolados a fl. 117).
Compulsando os documentos
juntados aos autos, constata-se
que somente restou comprova-
do o pagamento realizado ao
empregado Valdir Schnaider. A
fl. 154 consta requerimento,
devidamente protocolado na
Justica do Trabalho, onde o re-
ferido empregado dos
embargantes informa que hou-
ve quitacdo integral do débito
reclamado, dentre o qual as di-
ferencas referentes ao FGTS,
consoante se observa pelo acor-
do homologado juntado as fls.
64/65.

Em relacdo aos demais empre-
gados, somente foram juntadas
as sentencas homologatdrias de
acordo ou as sentengas aco-
lhendo parte dos pedidos dos
autores, prolatadas na Justica
Trabalhista, que ndo compro-

vam o efetivo cumprimento dos
acordos ou das sentengas de
parcial procedéncia.

()

Em razéo de os referidos docu-
mentos ndo comprovarem efe-
tivamente os pagamentos
efetuados aos empregados,
ndo ha como considerar que os
valores constantes nos acordos
sejam considerados na apura-
cdo do débito.

()

Ante o exposto, e tudo o mais
que dos autos consta, ACOLHO
EM PARTE O PEDIDO formula-
do pelos embargantes, para o
efeito de determinar que a
embargada/exequente exclua
do crédito exequendo o valor
pago a titulo de diferencgas de
FGTS a Valdir Schneider, conso-
ante o acordo homologado jun-
tado as fls. 64/65, nos termos
do artigo 269, inc. | do CPC.

Compulsando-se os autos, per-
cebe-se que o acordo entre o em-
pregado Valdir Schneider e a em-
presa foi realizado em 18 de ja-
neiro de 2001 (fl. 113), data, por-
tanto, posterior a entrada em vi-
gor da Lei n® 9.491/97. Entao, é
legitima a cobranca pela Caixa, em
execucdo fiscal, de valores
transacionados em desacordo com
alei, no tocante ao pagamento di-
reto ao empregado.

E, nesse ponto, prospera o re-
curso especial.

Assim, com base nas razdes ex-
postas, DOU PARCIAL PROVIMEN-
TO ao recurso especial, para consi-
derar legitima a cobranca pela Cai-
xa, em execucao fiscal, de valores
transacionados em data posterior
aentradaem vigor da Lei n®9.491/
97, em desacordo, pois, com a lei,
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no tocante ao pagamento direto
ao empregado.

Ademais, com relagdo aos ho-
norarios advocaticios, entendo que
deve ser fixada a inversdo do 6nus
da sucumbéncia, mantidos os
parametros delineados no acérdao
recorrido (fl. 323).

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

“A Turma, por unanimidade,
deu parcial provimento ao recur-
s0, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor
Rocha, Castro Meira, Humberto
Martins e Herman Benjamin vota-
ram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 14 de dezembro de
2010

VALERIA ALVIM DUSI

Secretaria
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Superior Tribunal de Justica

Acéo civil publica. Abertura de conta de depdésitos. Exigéncia de
comprovacao de endereco. Legalidade.!

EMENTA OFICIAL

CONTRATO BANCARIO. RE-
CURSO ESPECIAL. RELACAO JU-
RIDICA ENTRE BANCO E CLIENTE.
CONSUMO. DECLARACAO DE
RESIDENCIA FIRMADA PELO CLI-
ENTE OU PROCURADOR. PRESUN-
CAO RELATIVA. PRETENSAO DE
IMPOSICAO DE ACEITACAO
INDISCRIMINADA. IMPOSSIBILI-
DADE, POR SER MEDIDA QUE
PODE OBSTACULIZAR O ADEQUA-
DO CUMPRIMENTO DO DEVER DE
INFORMACAO PELO FORNECE-
DOR DE SERVICO E RESULTAR NA
FACILITACAO DA LESAO DE CON-
SUMIDORES POR EQUIPARACAO.

1. A declarac¢éo de residéncia fir-
mada pelo proprio declarante ou
procurador é tratada pelo artigo 1°
da Lein®7.115/83 como presuncao
relativa, e ndo como prova.

2.0 artigo 4° do Cdédigo de De-
fesa do Consumidor, por seu tur-
no, esclarece os objetivos e princi-
pios da Politica Nacional das Rela-
¢Bes de Consumo, que contem-
plam a harmonizacéo dos interes-
ses dos participantes das relacbes
consumeristas e o incentivo a cria-
¢ao, pelos fornecedores, de meios
eficientes de controle de qualida-
de dos produtos e servigos.

3. N&o se pode ignorar a rele-
vancia quanto a localizag¢éo do cli-
ente pelo fornecedor de servico,
sob pena de ser inviabilizado o
cumprimento, que deve ser
ininterrupto, do dever de informa-
¢ao, imposto ao fornecedor de pro-
dutos ou servigos pelo artigo 6°, Il
do CDC.

4. A Corte de origem apurou
que o Banco enumera diversos
meios de demonstracéo de residén-
cia e que também admite, ante a
inexisténcia desses documentos,
por decisdo gerencial, a aceitacdo
de qualquer comprovacéo, “inclu-
sive, conforme a Lei n®7.115/1983,
declaracdo de endereco firmada
pelo proprio interessado ou por
procurador bastante e sob as pe-
nas da lei...”.

5. Destarte, aimposicdo ao Ban-
co de aceitacdo indiscriminada da
declaracdo (presuncado relativa)
como satisfacdo da demonstracdo
do enderego residencial do consu-
midor tem o cond&o de colocar o
Banco em indevida desvantagem,
pois seria o Unico polo da relagdo
contratual a ndo ter total seguran-
ca a respeito do domicilio do
contraente.

6. Desse modo, ndo é prudente
a mitigacdo dos controles impos-

1 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1085160&sReg=200700978454&sData=20110913&formato=PDF>. Aces-

so em: 06 out. 2011.
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tos pelo Banco a abertura de con-
tas, visto que ndo se mostram
desarrazoados a luz do Codigo de
Defesa do Consumidor e estdo, se-
gundo informa o Banco Central do
Brasil, em sintonia com as orienta-
¢des daquela autarquia federal . 7.
Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

A Turma, por unanimidade, ne-
gou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Relator.Os Srs. Ministros
Raul Arauljo e Maria Isabel Gallotti
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Impedido o Sr. Ministro Anto-
nio Carlos Ferreira.

Dr(a). NATANAEL LOBAO CRUZ,
pela parte RECORRIDA: CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL - CEF

Brasilia (DF), 1° de setembro de
2011(Data do Julgamento) MINIS-
TRO LUIS FELIPE SALOMAO

Relator

REsp 947.933 - SC (2007/
0097845-4) —DJe 13.09.2011.

RELATORIO

O SR. MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO (Relator):

1. O Ministério Publico Federal
ajuizou acdo civil publica em face
da Caixa Econdmica Federal
objetivando impedir a ré de conti-
nuar a exigir, no Estado de Santa
Catarina, a apresentacdo de com-
provante de residéncia no momen-
to da abertura de contas de pou-
panca, desconsiderando a declara-
cao, firmada pelo proprio consu-
midor, como documento habil a
comprovacao. Sustenta que a exi-

géncia de comprovagao € ilegal e
abusiva, pois viola a Lei n® 7.115/
83 e acarreta dnus excessivo ao con-
sumidor. Argumenta que um cida-
déo fez representacédo ao Ministé-
rio Publico Federal, aduzindo ndo
ter conseguido abrir conta conjun-
ta de poupanc¢a com a neta, tendo
em vista que a Caixa lhe exigiu
comprovante de residéncia.

O Juizo da 42 Vara Federal da
Secdo Judiciaria de Santa Catarina
julgou improcedentes os pedidos
formulados na exordial, entenden-
do que: a) a exigéncia de apresen-
tacdo de comprovante nédo é
dificultosa, sendo seguranga mini-
ma, da qual deve se cercar a insti-
tuicdo financeira; b) a presuncdo
de veracidade legal ndo equivale
a comprovacéo; c) ficou demons-
trado nos autos que a Caixa aceita
declaracdo de endere¢o firmada
pelo interessado ou procurador
para abertura de caderneta de pou-
panca, nos casos de inexisténcia de
conta de agua, luz, telefone, ou
contrato de aluguel.

Interp6s o autor apelacéo para
o Tribunal Regional Federal da 42
Regido, que negou provimento ao
recurso.

O acérdao tem a seguinte emen-
ta:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. CONTAS DE DEPOSITO.
COMPROVACAO DE RESIDENCIA
MEDIANTE DECLARACAO DO
PROPRIO CONSUMIDOR.
Demanda que se julga impro-
cedente porque ha prova nos
autos de que manual normativo
editado pela ré e apelada fa-
culta a comprovacao do ende-
reco por declaragéo.
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Inconformado com a deciséo
colegiada, interp6s o autor recur-
so especial com fundamento no
artigo 105, inciso lll, alinea “a”,
da Constituicdo Federal, susten-
tando violagdo do artigo 1° da Lei
n°7.115/83.

Afirma que a Lei n®7.115/83 foi
editada com o propésito de
desburocratizar os procedimentos
necessarios para a constituicdo de
prova de vida, residéncia, pobre-
za, dependéncia econdmica,
homonimia ou bons antecedentes.

Argumenta que a presuncao de
legitimidade as declaragfes firma-
das de préprio punho ou por pro-
curador valoriza a palavra e a ho-
nestidade do cidadéo, e a presun-
cdo de legitimidade conferida a
essas informacdes é condicionada
a assuncao de responsabilidade
pelo conteudo da manifestacao,
pois deve constar no documento
as penas previstas para o caso de
falsidade dos dados externados.

Sustenta que o acorddo esvazia
o conteudo da lei, com base em
ato normativo hierarquicamente
inferior.

Em contrarrazdes, afirma a re-
corrida que: a) as institui¢des finan-
ceiras submetem-se a regime pro6-
prio, previsto na Lei n° 4.595/64,
que delega ao Conselho Moneta-
rio Nacional e ao Banco Central dis-
ciplinar as atividades bancarias; b)
O Banco Central, em razao da Lei
n° 9.613/98, que trata da lavagem
de dinheiro, por meio da Circular
2.852/98 e da carta Circular 2.826/
98, estabeleceu regras rigidas as
institui¢des financeiras, de forma
a conferir a identificacédo, qualifi-
cacdo e residéncia do consumidor;

¢) a normatizacdo interna da Cai-
Xxa enumera uma série de docu-
mentos que demonstram a residén-
cia, possibilitando, por decisédo
gerencial, ser aceito outro docu-
mento ou a declara¢do firmada
pelo interessado ou por procura-
dor.

O recurso especial foi admitido.

Opina o Ministério Publico Fe-
deral pelo provimento do recurso.

VOTO

O SR. MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO (Relator):

2. A questdo controvertida é
quanto a possibilidade de ser acei-
to, de acordo com a conveniéncia
do cliente, como comprovagéo de
residéncia para a abertura de con-
tas de poupanca, declaracéo firma-
da pelo consumidor ou seu procu-
rador.

O ac6rdao recorrido disp6s:

Conforme aLein®7.115/83, que
dispde sobre prova documental
nos casos que indica, em seu art.
1° preceitua que a declaragdo
destinada a fazer prova de vida,
residéncia, pobreza, dependén-
cia econbmica, homonimia ou
bons antecedentes, quando fir-
mada pelo préprio interessado
ou procurador bastante, e sob
as penas da lei, presume-se ver-
dadeira.

Todavia, essa regulagdo nao é
suficiente para suprir a exigén-
cia objurgada pelo apelante. As
institui¢des financeiras estdo
sujeitas a regime normativo
especial, e os oficios do Banco
Central do Brasil, de fls. 37/55,
e da apelada, de fls. 75/76 e 78/
79, revelam que o depositante
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deve ser obrigatoriamente iden-
tificado, inclusive no tocante ao
endereco, respondendo a insti-
tuicéo pela verificacdo da exati-
déo das informacdes prestadas
e, por isso, estando autorizada
a exigir a respectiva comprova-
cdo. Dois registros cabem de
pronto: a presuncéo de veraci-
dade da declaracéo é relativada
pela subjetividade da criagao do
documento, ao passo que a pro-
porcionada por outras espécies
documentais, como contas de luz,
agua, telefone, carnés de impos-
tos municipais, contratos de lo-
cacéo etc, gracas a sua objetivi-
dade, € muito mais robusta; e
essas espécies sdo de muito facil
obtengdo pela generalidade das
pessoas.

Ademais, ha prova nos autos de
que o Manual Normativo CO
041, editado pela apelada, fa-
culta a comprovacéo de ende-
reco por declaragdo. Veja-se o
item 6.1.5 do respectivo Anexo
| (documentacéo exigida para a
abertura de conta de poupan-
caPF),afl. 111:

“6.1.5 A comprovacao de ende-
reco é efetuada através de:

* contas de agua, luz e telefo-
ne do enderego do imovel infor-
mado, vencidas ha no maximo
2 meses, em nome do interes-
sado;

* contrato de aluguel em vigor,
em nome do interessado, jun-
tamente com a conta de agua,
luz ou telefone;

* extrato/fatura de cartdo de
crédito do més;

* taldo do IPTU; e

* no caso de menor de idade, a
comprovacdo de endereco
pode estar em nome de seu res-
ponsavel legal.

6.1.5.1 Eventualmente, na
inexisténcia dos documentos

listados no item precedente,
pro decisdo gerencial, pode ser
aceito qualquer documento, in-
clusive, conforme aLein®7.115/
1983, declaragdo de endereco
firmada pelo proprio interessa-
do ou por procurador bastante
e sob as penas da lei, que per-
mita ao PV localizar o cliente
com base nos dados apresenta-
dos.”

3.0artigo 1°daLein®7.115/83
estabelece:

Art. . 1° - A declaragdo destina-
da a fazer prova de vida, resi-
déncia, pobreza, dependéncia
econdmica, homonimia ou bons
antecedentes, quando firmada
pelo proéprio interesse ou por
procurador bastante, e sob as
penas da Lei, presume-se ver-
dadeira.

Com efeito, a declaracédo de re-
sidéncia firmada pelo préprio de-
clarante ou procurador é tratada
pelalei ndo como comprovacéao de
residéncia, mas como presuncao
relativa, ja que o texto legal ndo
veda gue se prove o contrario:

A presuncéo iuris et de iure é
inatacavel: nenhuma prova em
contrario é admitida, inclusive
a notoriedade do fato; o legis-
lador concebeu-a assim; a pre-
suncéo iuris et de iure, ao ser
legislativamente elaborada,
exauriu todo o elemento
probatdrio. Entre as presuncdes
legais absolutas e as presuncdes
legais relativas ordinarias (em
que se admite prova contraria),
apreciadas segundo o critério
ou sistema de provas das leis
processuais (e.g., o art. 130), ha
as presungdes legais mistas, a
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respeito das quais a lei, admi-
tindo prova em contrario, es-
pecifica algum ou alguns mei-
os de prova (cf. Cédigo Civil, art.
340).

[.]

2. Presuncdes legais relativas.
De regra, toda presuncao legal
permite prova contraria. Para
que ndo a admita, é preciso que
aleimesmaodiga. Aleisé odiz
se o legislador entendeu que
melhor fora afastar a discussao,
ou desprezar os casos de possi-
vel ndo-ocorréncia do que se
presume. Se ndo havia razao
para isso, errou, de iure
condendo, o legislador.

[.]

As presungdes legais séo relati-
vas, principio que, para ser afas-
tado, exige a lei que, na espé-
cie, o exclua. A fonte foi 0 § 292,
12 parte, da ordenagao proces-
sual aleméo (revista em 1898):
“Stellt das Gezest fur das
Vorhandensein einer Tatsache
eine Vermutung auf, so ist der
Beweis des Gegenteils Zulassig,
sofern nicht das Gesetz fur das
Virhandensein einer Tatsache
eine Vermutung auf, so ist der
Beweis des Gegenteils zulassig,
sofern nicht das gesetz ein
Anderes erschreibt”. A insercéo
de presungdes legais em leis de
direito processual havia estabe-
lecido certos contrastes com o
direito material, até que se fir-
mou pertencerem a esse as re-
gras sobre presuncdes legais, se
Nao concernem ao Processo
mesmo.

[.]

Com isso, obviou-se aos graves
inconvenientes das incertezas
interpretativas diante de ex-
pressdes tais como “presumir”,
“presume-se” e “presuncdo”,
que podiam referir-se a presun-

coes legais absolutas e presun-
coes legais relativas.

[]

Qualquer regra juridica pode
por a presuncdo e ha de enten-
der-se relativa, se a regra, que
acriou, ndo diz que é absoluta,
isto é, se, explicita ou implicita-
mente, ndo exclui a prova em
contrario. (MIRANDA, Francisco
Cavalcante Pontes de. Tratado
de Direito Privado. Campinas:
Bookseller, 2000, tomo 3, ps.
496-499)

Presuncao é a conclusdo légica
que se tira de um fato conheci-
do, para se estabelecer a possi-
bilidade da verdade de um fato
desconhecido. E, assim, a dedu-
cdo de um fato para o conheci-
mento da verdade de outro.
Theodoro Junior considera que
a presunc¢ao constitui uma mo-
dalidade de prova criticaou in-
direta , pois permite ao juiz a
argumentacdo sobre os fatos
que lhe sdo submetidos a apre-
ciacdo.

Muito embora o Cédigo Civil de
1916 e o novo Cédigo incluam a
presuncdo como meio de pro-
va, a bem da verdade nédo o é.
A presuncéo é um processo 16-
gico, como observa Caio Mario,
para se atingir a verdade legal.
A presunc¢ao, como processo 16-
gico que é, pode resultar de
uma simples conjectura ou mes-
mo de uma verdade possivel,
extraida de outro fato e dota-
da de repercussao juridica de
conteudo sancionatorio.
Conjectura é, portanto, a pre-
sun¢do humana da classe, sobre
a qual ndo se motiva a comi-
nacdo de penas.

A presuncéo pode ser:

a) de direito, que se presta
como prova plena e liquida;
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b) de fato, que nem sempre
serve de prova da relagao juri-
dica.

A presuncao legal pode ser ab-
soluta ou condicional (relativa).
No primeiro caso, ndo se admi-
te prova em sentido contrario
(presuncéo iure et de iure); no
outro, a contrariedade é possi-
vel (presuncéo iuris tantum ),
incumbindo aquele que sofre os
efeitos negativos da presuncdo
a demonstracédo dos fatos que
o beneficiam.

Assim, presumem-se verdadei-
ras em relagdo aos signatarios
as declara¢des formuladas no
respectivo documento, seja ele
um simples termo de declara-
¢do, um negdcio juridico ou um
titulo de crédito. N&o se admi-
te neste caso prova em sentido
contrario, protegendo-se desse
modo os interesses tanto de
quem se beneficiara do teor da
declaracdo como de terceiro.
[.]

N&o se confunde presuncéo
com indicio, umavez que este é
um fato material, enquanto
aquela é puramente légica, po-
dendo ou ndo existir.

Indicio é a constatacéo de pos-
sivel existéncia de um fato cujo
conteudo precisa ser melhor ve-
rificado.

Diferencia-se o indicio da pre-
suncdo porque ele, por si sg, ndo
leva a alguma concluséo légica
estabelecida a partir de um fato
conhecido, limitando-se a apon-
tar provavel existéncia de um
acontecimento com repercus-
sdo juridica.

O indicio é o primeiro passo
para a obten¢ao de uma prova
ou, ainda, para o estabeleci-
mento de determinada presun-
cdo, valendo-se o julgador do
principio da causalidade para

admitir a existéncia do fato e
sua repercussao na relacdo ju-
ridico-processual, entendendo-
se que tal acontecimento se
constitui em um meio de prova.
Assim, pode-se afirmar que o
indicio ndo significa certeza de
demonstracdo de um fato mas
probabilidade de sua possivel
existéncia, subordinada a even-
tual ratificacdo ou ndo, através
da prova ou, pelo menos, do
estabelecimento da presuncéo.
(LISBOA, Roberto Senise. Manu-
al de Direito Civil: Teoria
Geral do Direito Civil. 3 ed.:
Revista dos Tribunais, Sdo Pau-
lo, 2003, ps. 633-634)

4. Por outro lado, é bem de ver
que as institui¢es financeiras, ine-
quivocamente, estdo submetidas
ao Codigo de Defesa do Consumi-
dor (Sumula 297/STJ), devendo a
demanda ser dirimida tomando em
consideracdo o microsistema
consumerista.

Todavia, a questdo que se pde
em relevo é saber se referida exi-
géncia é abusiva, colocando o con-
sumidor em posi¢do de indevida
desvantagem.

Como trata-se de relacéo juridi-
ca de consumo, é preciso ndo se
descuidar dos dispositivos aplica-
veis a espécie, de modo a ser
conferida interpreta¢do harméni-
ca ao ordenamento juridico, sem
menosprezar as normas especiais
inerentes a esse microcosmo juri-
dico.

O artigo 4° do Cdodigo de Defe-
sa do Consumidor esclarece os ob-
jetivos e principios da Politica Na-
cional das Rela¢Bes de Consumo,
sendo digno de nota os incisos |l
eV
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Art. 4° A Politica Nacional das
Rela¢gbes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das ne-
cessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, sau-
de e seguranca, a prote¢ao de
seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparén-
cia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguin-
tes principios: (Redacéo dada
pela Lein®9.008, de 21.3.1995)
[.]

Il - harmonizagdo dos interes-
ses dos participantes das rela-
¢cdes de consumo e compatibi-
lizagcdo da protecdo do consu-
midor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e
tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econdmica
(art. 170, da Constituigdo Fede-
ral), sempre com base na boa-
fé e equilibrio nas relagdes en-
tre consumidores e fornecedo-
res;

[.]

V - incentivo a criagdo pelos for-
necedores de meios eficientes
de controle de qualidade e se-
guranca de produtos e servigos,
assim como de mecanismos al-
ternativos de solucdo de confli-
tos de consumo;

Nesse diapaséo, leciona Joao
Batista de Almeida:

O Cddigo de Defesa do Consu-
midor, antes de cuidar da Politi-
ca Nacional de Protec¢do e de-
fesa do Consumidor, cuida da
Politica de Rela¢bes de Consu-
mo, dispondo sobre os objetivos
e principios que devem nortear
o setor. Ja se disse, acertada-
mente, que a defesa do consu-
midor ndo pode ser encarada

como instrumento de confron-
to entre produg¢ado e consumo,
sendo como meio de compatibi-
lizar e harmonizar os interes-
ses envolvidos.

1.6.1. Objetivos

Nesse contexto, tal Politica deve
ter por objetivos, em primeiro
plano, o atendimento das neces-
sidades dos consumidores - ob-
jetivo principal das relacbes de
consumo-, mas deve preocupar-
se também com a transparén-
cia e harmonia das relacdes de
consumo, de molde a pacificar e
compatibilizar interesses even-
tualmente em conflito. O obje-
tivo do Estado, ao legislar sobre
o tema, ndo serd outro que nao
eliminar ou reduzir tais conflitos,
sinalizar para a seriedade do
assunto e anunciar sua presen-
ca como mediador, mormente
para garantir protecdo a parte
mais fraca e desprotegida.
Objetivo importante dessa Po-
litica é também a postura do Es-
tado de garantir a melhoria de
qualidade de vida da populagéo
consumidora, quer exigindo o
respeito a sua dignidade, quer
assegurando a presenc¢a no
mercado de produtos e servigos
nao nocivos a vida, a salide e a
seguranca dos adquirentes e
usuarios, quer, por fim, coibin-
do os abusos praticados e dan-
do garantias de efetivo ressar-
cimento, no caso de ofensa a
seus interesses econdmicos.
[.]

Por isso, a Politica Nacional de
Relagdes de Consumo deve es-
tar lastreada nos seguintes prin-
cipios:

[]

¢) Harmonizag¢édo de interesses.
Como se disse, o objetivo da Poli-
tica Nacional de Rela¢des de Con-
sumo deve ser a harmonizacéo
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dos interesses envolvidos e ndo o
confronto ou o acirramento de
animos. Interessa as partes, ou
seja, aos consumidores e forne-
cedores, o implemento das re-
lagdes de consumo, com o aten-
dimento das necessidades dos
primeiros e o cumprimento do
objetivo principal que justifica
a existéncia do fornecedor: for-
necer bens e servicos. Colima-
se, assim, o equilibrio entre as
partes.

[.]

d) Coibi¢ao de abusos. A Politi-
ca de RelagBes de Consumo ndo
sera completa se ndo dispuser
sobre a coibi¢éo dos abusos pra-
ticados no mercado de consu-
mo.

[.]

A coibicéo preventiva e eficien-
te dessas praticas representa-
ra o desestimulo dos potenciais
fraudadores. A contrario sensu,
a auséncia de repressdo, ou
mesmo o afrouxamento, repre-
sentara impunidade, e, pois,
estimulo.

e) Incentivo ao autocontrole .
Apesar de o Estado interpor-se
como mediador nas rela¢des de
consumo, procurando evitar e
solucionar os conflitos de con-
sumo, nao deve, por outro lado,
deixar de incentivar que tais
providéncias sejam tomadas
pelos préprios fornecedores,
mediante a utilizacdo de meca-
nismos alternativos por eles
proprios criados e custeados.
Essa é a solucdo ideal e significa
modernizacéo das relacdes de
consumo.(ALMEIDA, Joao Batis-
tade. A Protecdo Juridicado
Consumidor. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, ps. 16-19)

A moldura fatica apurada pela
Corte local aponta que o Banco

elenca varios meios de demonstra-
cdo de residéncia e que também
admite, na inexisténcia dos docu-
mentos elencados, por decisdo
gerencial, a aceitacdo de qualquer
documento, “inclusive, conforme
alein®7.115/1983, declaracédo de
enderego firmada pelo préprio in-
teressado ou por procurador bas-
tante e sob as penas da lei, que
permita ao PV localizar o cliente
com base nos dados apresentados”.

N&o se pode ignorar a relevan-
cia da possibilidade de localiza¢éo
do cliente pelo fornecedor de ser-
Vigo, sob pena de ser inviabilizado
0 cumprimento, que deve ser
ininterrupto, do dever de informa-
¢ao, imposto ao fornecedor de pro-
dutos ou servigos pelo artigo 6°, Il
do CDC.

Com efeito, ndo se percebe o
menoscabo & presuncao legal, to-
davia é ressalvada, com razoa-
bilidade, a sua aceitacdo a idonei-
dade da declaracédo para “localizar
o cliente com base nos dados apre-
sentados”.

Destarte, no caso, ndo é de ser
reconhecida a alegada desvanta-
gem imposta ao consumidor. A
imposi¢do ao Banco de aceitacdo
indiscriminada da declaragao (pre-
suncéo relativa), como satisfacédo
da demonstra¢do do endereco
residencial do consumidor, coloca-
ria o Banco em indevida desvanta-
gem, ja que seria o0 Unico poélo da
relacdo contratual a ndo ter total
seguranca a respeito do domicilio
do contraente.

Ademais, diante de inimeras e
notérias fraudes cometidas para
abertura de conta corrente, ndo é
prudente a mitigacédo dos contro-
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les impostos pelo Banco a abertu-
ra de contas, visto que n&o se mos-
tram desarrazoados a luz do Codi-
go de Defesa do Consumidor.

Além disso, consoante afirma-
do pelo préprio autor na inicial,
estdo, segundo oficio do Banco
Central do Brasil, em sintonia com
as orientacdes feitas pela autarquia
federal aos bancos.

5. Igualmente, no se vislumbra
qual interesse juridico, ou mesmo
econdmico, teria o banco que, as-
sim como seus concorrentes, inves-
te macicamente em publicidade
buscando a atracéo de clientela, em
impor ao consumidor
condicionante desnecessaria e
abusiva a abertura de conta.

6. Diante do exposto, nego pro-
vimento ao recurso especial. E
como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia QUAR-
TA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, ne-
gou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Araudjo e
Maria Isabel Gallotti votaram com
0 Sr. Ministro Relator. Impedido o
Sr. Ministro Antonio Carlos
Ferreira.
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Tribunal Superior do Trabalho

Agravo de instrumento. Recurso de Revista. Complementacgéo
de aposentadoria. Adesao a novo regulamento. Simula 51, I, do
TST. Decisao denegatéria. Manutengéo.!

ACORDAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. COMPLE-
MENTACAO DE APOSENTADO-
RIA. ADESAO A NOVO REGULA-
MENTO. SUMULA 51, II, DO TST.
DECISAO DENEGATORIA. MANU-
TENCAO. Consignado no acérdao
regional que a Reclamante (ex-em-
pregada aposentada da CEF) espon-
taneamente optou pelo novo pla-
no de beneficios da FUNCEF, ade-
rindo as -regras de saldamento do
REG/REPLAN em 2006-, ndo se ha
falar em alteragdo unilateral das
condicdes pactuadas, em prejuizo
do empregado, tampouco em di-
reito adquirido as vantagens do
antigo plano, conforme o enten-
dimento consignado na Simula 51,
[I/TST. Dessa forma, ndo h4 como
assegurar o processamento do re-
curso de revista quando o agravo
de instrumento interposto nao
desconstitui os fundamentos da
decisdo denegatdria, que subsiste
por seus proprios fundamentos.
Agravo de instrumento des-
provido.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Agravo de Instrumento

em Recurso de Revista n° TST-AIRR-
128440-71.2007.5.04.0021,em que
€ Agravante SILVIA MARIA CAVA-
LHEIRO GIRARDON e Agravadas
CAIXA ECONOMICA FEDERAL -
CEF e FUNDACAO DOS ECONO-
MIARIOS FEDERAIS - FUNCEF.

O TRT de origem denegou se-
guimento ao recurso de revista da
Reclamante.

Inconformada, a Reclamante
interpde agravo de instrumento,
sustentando que o seu recurso de
revista reunia condicbes de
admissibilidade.

Foram apresentadas contrami-
nuta ao agravo de instrumento e
contrarrazes ao recurso de revista,
sendo dispensada a remessa dos au-
tos ao Ministério Publico do Traba-
Iho, nos termos do art. 83, § 2°, do
RITST.

PROCESSO ELETRONICO.

E o relatorio.

AIRR - 128440-71.2007.5.04.0021
—DEJT 16.06.2011

VOTO

1) CONHECIMENTO
Atendidos todos 0s pressupos-
tos recursais, CONHECO do apelo.

1 Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printinteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-
9%20128440-71.2007.5.04.0021&base=acordao&numProcint=90045&
anoProcint=2010&dataPublicacao=17/06/2011%2007:00:00&query=>. Acesso

em: 06 out. 2011.
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1) MERITO

COMPLEMENTACAO DE APO-
SENTADORIA. ADESAO AO PLA-
NO DA FUNCEF (REB). DECISAO
DENEGATORIA. MANUTENCAO

O Tribunal Regional, ao exame
do tema acima citado, denegou se-
guimento ao recurso de revista.

No agravo de instrumento, a
Reclamante reitera as alegacdes
trazidas no recurso de revista, ao
argumento de que foram preenchi-
dos os requisitos de admissibili-
dade do art. 896 da CLT.

Contudo, a argumentacédo da
Reclamante ndo logra desconstituir
os termos da decisdo agravada,
que subsiste pelos seus proprios
fundamentos, ora endossados e
integrantes das presentes razfes de
decidir, verbis:

PRESSUPOSTOS INTRINSECOS
APOSENTADORIA - COMPLE-
MENTACAO

Alegacao(bes):

- contrariedade a(s) Sumula(s)
51,97 e 288/TST.

- violagdo do(s) art(s). 5°, caput
e incisos XXXV e XXXVI, 7°,
caput e inciso X, 40, § 4°, 201,
8§ 2°,4° e 6°da CF.

- violagd@o do(s) art(s). 9°, 444,
457,81°e 468 da CLT, 51, caput
einciso |, daLei n®8078/90; 424,
1035 e 1707 do Cédigo Civil.

- divergéncia jurisprudencial.
Outras alegacoes:

-violagdo de “normas internas”
das reclamadas.

A 72 Turma ratificou o juizo de
improcedéncia quanto ao pedi-
do de diferencas de comple-
mentacdo de proventos de apo-
sentadoria. O acordao consigna:
Incontroverso que a reclaman-
te firmou termo de adesdo ao
novo regulamento de benefici-

os, em conformidade com os
documentos das fls. 401/404, na
data de 11/08/2006, recebendo
a titulo de indenizagéo o valor
de R$ 56.581,98 e ainda o be-
neficio de renda antecipada de
10% da reserva matemaética
(fls. 401/402). A adesao ao novo
regramento tem eficacia am-
pla. Como principio, o Direito do
Trabalho ndo consagra a rendn-
cia de direitos trabalhistas, em
especial quando esta deriva da
adesao a planos ou regulamen-
tos cujo alcance sequer pode
ser vislumbrado - com razoavel
nitidez - pelo interessado. As-
sim, a validade do termo de
adesao a novo plano de benefi-
cios, por exemplo, ndo gera
efeito de quitagdo geral de todo
e qualquer direito irradiado
pelo contrato de trabalho. Isto,
porém, em se tratando de op-
¢do consumada na vigéncia da
relagdo empregaticia, pois as
vantagens concedidas - por ato
patronal, planos ou regulamen-
tos - aderem ao contrato, con-
soante as exegeses do art. 468
da CLT, sintetizadas na Siumula
n° 51 do TST. Cuida-se, na es-
séncia, de proteger o trabalha-
dor contra alteracdes lesivas,
que, a principio nao percebidas,
venham a ocorrer. Paira sem-
pre, na constancia da relagdo
juridica de trabalho, a presun-
cdo de que os atos de vontade
do empregado nado se
exteriorizam com total isencéo.
Ou seja, ndo sdo emitidos sem
algum tipo de constrangimen-
to ou coagdo, em virtude da su-
bordinagdo juridica entre as
partes. De resto, a natureza
tutelar das normas trabalhistas
destina-se a protec¢ao do traba-
lhador, parte mais fragil na re-
lacdo de emprego. Por isto,
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mesmo consensuais, alteracdes
prejudiciais no contrato de tra-
balho deixam de sobreviver. Di-
verso se mostra o contexto
fatico quando o ato de vontade
- adesdo ao novo regulamento
- é externado ap6s a extingdo
do vinculo empregaticio. Ressal-
te-se que areclamante aposen-
tou-se em 17 de abril de 1997,
como consta na inicial (fl. 10). E
certo que as condi¢des consoli-
dadas no regramento em que
se deu a aposentadoria ficam
imunes a supervenientes modi-
ficagbes in pejus ao jubilado por
ato unilateral do ex-emprega-
dor ou - como no caso - da enti-
dade de previdéncia privada.
Salvo tais prejudiciais altera-
¢oes, por avancarem ilegitima-
mente sobre direito adquirido,
0 ex-empregado pode, sem du-
vida, manifestar sua vontade
em aderir a planos ou progra-
mas oferecidos pelo ex-empre-
gador ou entidade de previdén-
cia complementar a qual liga-
do. Por se assentar em ato de
livre vontade - despido, pois, de
presumida coagéo - o negoécio
juridico torna-se valido e eficaz,
produzindo os efeitos conscien-
temente desejados pelas par-
tes. Neste momento, ndo socor-
re a postulante a regra do art.
468 da CLT, porquanto
inexistente relacdo juridica en-
volvendo empregador e
empregado. Voluntariamente a
reclamante aderiu as regras de
saldamento do REG/REPLAN em
2006 (fls. 401/404). Houve tran-
sacdo vélida e eficaz que emer-
ge como Obice as pretendidas
diferencas de complementacdo
do beneficio. Nesse contexto,
nao ha como deferir a autora
diferencas de complementacao
de aposentadoria com amparo

em regulamentos anteriores.
(...) Nao se verifica ofensa aos
arts. 457, paragrafo 1o, e 468
da CLT; arts. 5°, caput e incisos
XXXV e XXXVI, 7°, caput e inciso
X, 40 8§ 40, 201 e paragrafos, da
Constituicdo Federal. (Relatora:
Maria Inés Cunha Dornelles) -
grifei.

A decisdo nao contraria as
Sumulas do TST indicadas.

N&o constato violagdo aos dis-
positivos de lei e da Constitui-
cdo Federal invocados, circuns-
tancia que obsta a admissao do
recurso pelo critério previsto na
alinea “c” do art. 896 da CLT.
A luz da Sumula 296 do TST,
aresto que nao revela identida-
de fatica com a situacdo descri-
ta nos autos ou que nao dissen-
te do posicionamento adotado
nédo serve para impulsionar re-
curso de revista.

Reproducao de aresto que pro-
vém de 6rgédo julgador ndo
mencionado na alinea “a” do
art. 896 da CLT nao serve para
confronto de teses.

Sdo ineficazes alegacgdes estra-
nhas aos ditames do art. 896 da
CLT.

CONCLUSAO

Nego seguimento.

Saliente-se, inclusive, que o en-
tendimento consignado na v. de-
cisdo ora agravada esta em conso-
nancia com a jurisprudéncia desta
Eg. Corte, conforme ilustram os
seguintes precedentes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. COM-
PLEMENTA(;AO DE APOSENTA-
DORIA. DIFERENCAS. ADESAO
AO NOVO PLANO DE BENEFICI-
OS DA FUNCEF - REB. NAO PRO-
VIMENTO. Nega-se provimento
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a agravo de instrumento pelo
qual o recorrente ndo consegue
infirmar os fundamentos do
despacho denegatdrio do recur-
so de revista. AIRR - 1228-
11.2010.5.19.0000, Rel Min:
Katia Magalhaes Arruda, 52
Turma, DEJT 06/05/2011.
RECURSO DE REVISTA DOS RE-
CLAMANTES. ADESAO AO
NOVO PLANO DE CARGOS E
SALARIOS. ITEM Il DA SUMULA
N° 51 DO TST. O acérdao regio-
nal, como posto, esta em conso-
nancia com o item Il da Simula
51 desta Corte, pela qual se tem
que havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empresa,
a opgao do empregado por um
deles tem efeito juridico de re-
nuncia as regras do sistema do
outro. Nao conhecido. RR -
123000-34.2007.5.07.0014, Rel
Min: Emmanoel Pereira, 52 Tur-
ma, DEJT 06/05/2011.
AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADESAO A NOVO REGULA-
MENTO. COMPLEMENTACAO
DE APOSENTDORIA. SUMULA
51, Il, DO TST. ARTS. 7°, VI, DA
CF/88 E 468 DA CLT. O entendi-
mento do Tribunal Regional de
que ao transacionar a sua ade-
sdo ao novo plano de benefici-
os da FUNCEP, o reclamante re-

nunciou aos direitos decorren-
tes ao antigo regulamento, in-
clusive ao direito de toda e qual-
quer a¢éo ou procedimento ju-
dicial contraaré, recebendo, em
contrapartida, vantagens
pecunidrias imediatas (indeni-
zagdo), esta em consonancia
com o item Il da Simula 51 do
TST, razao porque ndo caracteri-
zada ofensa a literalidade dos
dispositivos legais indicados.
Agravo de Instrumento néo pro-
vido. AIRR - 1812/2005-073-01-
40.4, Rel Min: José Simpliciano
Fontes de F Fernandes, 22 Tur-
ma, DJ 13/02/2009.

Pelo seu acerto, portanto, ado-
to como razdes de decidir os fun-
damentos da decisdo agravada e
NEGO PROVIMENTO ao agravo de
instrumento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sex-
ta Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, negar
provimento ao agravo de instru-
mento.

Brasilia, 08 de junho de 2011.

Mauricio Godinho Delgado

Ministro Relator
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Plano de Cargos e Salarios. Invalidade. Retorno a jornada de seis
horas. Reducéo salarial. Ndo configuracao.!

ACORDAO

RECURSO DE EMBARGOS IN-
TERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
11.496/2007. CAIXA ECONOMI-
CA FEDERAL. PLANO DE CAR-
GOS E SALARIOS. INVALIDADE.
RETORNO A JORNADA DE SEIS
HORAS. REDUCAO SALARIAL.
NAO CONFIGURACAO. Logrado o
pagamento de horas extras a par-
tir da sexta, relativamente ao peri-
odo em que exerceu a jornada de
oito horas, pretende o Reclaman-
te, agora na presente demanda,
seja adotado o valor da gratifica-
¢do outrora percebida, para a jor-
nada de seis horas. Em sendo nula
a norma que estabelece a jornada
de oito horas para empregado ban-
cario, que ndo exerce cargo em
comissdo, a consequéncia de tal
declaracéo é o retorno da situacéo
ao status quo, com os consectarios
relativos ao periodo em que vigen-
te o vicio, tais como pagamento
de horas extras, etc. Vale dizer,
portanto, que, retornado o empre-
gado a jornada de seis horas, nédo
ha como considerar o pagamento
da gratificacao relativa & jornada
de oito horas, a pretexto de
irredutibilidade salarial, sob pena
de conferir-se efeitos ao ato repu-

tado nulo. A mingua de amparo
juridico no que tange a incorpora-
cdo da gratificacdo de valor mais
elevado, tem-se que o0 seu paga-
mento, quando ja nao mais exis-
tente a situagdo que o amparava,
configuraria enriquecimento ilici-
to por parte do empregado. Re-
curso de Embargos conhecido
e provido.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Embargos em Em-
bargos de Declara¢cdo em Recurso
de Revista n.° TST-E-ED-RR-93100-
08.2007.5.04.0008, em que é
Embargante CAIXA ECONOMICA
FEDERAL - CEF e Embargado
JOAO LAURO DESIDERIO ALVES.

RELATORIO

A Sétima Turma desta Corte,
mediante acordaos a fls. 461/463 e
476/477, da lavra da Juiza
Convocada Maria Doralice Novaes,
ndo conheceu do Recurso de Re-
vista interposto pela parte reclama-
da no tocante ao tema -Diferencas
Salariais-.

Interpde a parte reclamada os
presentes Embargos a fls. 482/490.
O Recurso vem calcado em diver-
géncia jurisprudencial.

Impugnacéo a fls. 496/501.

*  Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printinteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2093100-
08.2007.5.04.0008&base=acordao&numProcint=729109&anoProcint=2009&dataPublicacao=
12/11/2010%2007:00:00&query=>. Acesso em: 06 out. 2011.
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Os autos nao foram remetidos
a Procuradoria-Geral do Trabalho,
na forma do art. 83 do Regimento
Interno do Tribunal Superior do
Trabalho.

E o relatério.

RR - 93100-08.2007.5.04.0008 -
DEJT 11.11.2010

VOTO

O Recurso é tempestivo (acordao
publicado em 9/4/2010, sexta-feira,
conforme certiddo lavrada a fls.
478, e Apelo interposto em 19/4/
2010). Preparo efetuado a fls. 347,
397 e 481. A Reclamada encontra-
se regularmente representada nos
autos (procuracéo a fls. 459).

I - CONHECIMENTO

DIFERENCAS SALARIAIS - (RE-
DUCAO SALARIAL NO VALOR DA
GRATIFICACAO DE FUNCAO -
RETORNO A JORNADA DE SEIS
HORAS)

A Turma ndo conheceu do Re-
curso de Revista interposto pela
parte reclamada, com base nos se-
guintes fundamentos, a fls. 461/
462:

Tese Regional: Nos termos do
art. 7.°, VI, da CF, deve ser
mantida a sentenca que decla-
rou a abusividade da redugdo
salarial e condenou a CEF a pa-
gar diferencas salariais, pois 'é
fato incontroverso que ndo hou-
ve alteracdo das funcdes de-
sempenhadas pelo autor quan-
do da ocorréncia da reducdo da
jornada de oito para seis horas,
bem como é incontroversa a
reducao salarial procedida pela
Reclamada’ (fl. 426, grifos nos-
so0s). Ademais, na reclamacgao
trabalhista anteriormente ajui-

zada pelo Reclamante, foram
deferidas as horas extras pelo
labor acima das 7.2 e 8.2 horas
diarias sobre o salario percebi-
do pelo Obreiro, o que demons-
tra que aquela era a sua remu-
neracdo por uma jornada de
seis horas. Assim, ‘enquanto o
Reclamante permanecer de-
sempenhando as mesmas fun-
coes, deve perceber a gratifica-
cdo na integra [...]'(a fls. 425/
426V.).

Antitese Recursal: Na medida
em que o Reclamante postula,
em outra demanda, as horas
extras pelo labor acimadas 7.2e
8.2 horas diarias, a pretensdo
deduzida na presente reclama-
toria, fundamentada em supos-
ta reducéo salarial ilicita, é, evi-
dentemente, incompativel com
a deduzida naquela primeira
acao. Ora, se o Obreiro foi con-
tratado para laborar seis horas
diarias, tal como ele préprio re-
conhece, ndo pode auferir nem
salario nem gratificagdo corres-
pondente a jornada de oito ho-
ras, conforme pretende na pre-
sente reclamacao. Nesse contex-
to, houve violagdo dos arts. 2.°,
5.°1,7.°VI,e37,ll,daCF 468 da
CLT e 884 do CC (a fls. 436/439).
Sintese Deciséria: O entendi-
mento adotado pelo Regional
nédo viola de forma direta e li-
teral o disposto nos arts. 2.° e
5.9 1, da CF, que tratam, generi-
camente, de principios-norma,
0s quais somente poderiam ser
violados de formareflexa, o que
ndo atende ao requisito
insculpido no art. 896, ‘c’, da CLT.
Além disso, o Regional ndo
deslindou a controvérsia dos au-
tos pelo prisma do disposto no
art. 37, 1, da CF, de forma que
incide sobre a espécie o 6bice
da Simula 297, | e Il, desta Cor-
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te, ante a auséncia de preques-
tionamento.

Por outro lado, tendo o Regio-
nal consignado expressamente
ser incontroverso nos autos o
fato de que ‘nao houve altera-
¢do das funcbes desempenha-
das pelo autor quando da ocor-
réncia da reducédo da jorna-
da’ (fl. 426, Grifos nossos), ten-
do, além disso, registrado ser in-
contestavel que também houve
uma ‘reducao salarial procedida
pela Reclamada’ (fl. 426, grifos
Nnossos), nao se verifica alegada
aviolagdo dos arts. 7.°, VI, da CF,
468 da CLT e 883 do CC, disposi-
tivos cujos comandos foram, da-
dos os pressupostos faticos nos
quais se lastreou o Regional, de-
vidamente observados pelo
acordao recorrido.

Assim sendo, NAO CONHECO do
Recurso de Revista, no aspecto,
em face do 6bice das Sumula
297, 1 ell, do TST e do art. 896,
‘c’, daCLT.

Sustenta a Reclamada que a
determinagao de retorno dos em-
pregados, com relagdo a jornada
de oito para seis horas de traba-
lho, teve como motivacao reitera-
das decisdes oriundas desta Corte
Superior, no que reconheceu a nu-
lidade da op¢ao elastecida. Diante
de tais decisbes, prossegue afir-
mando que, declarado nulo o ter-
mo de opc¢édo, impunha-se o retor-
no ao status quo ante, resultando
dai o retorno do empregado néo
apenas a jornada de seis horas,
como também a remuneracéo a ela
correspondente. Busca demonstrar,
assim, o equivoco da decisdo que
autoriza a incorporag¢ao da funcéo,
a pretexto de reducao salarial, tan-
to mais que tal medida decorreu

de mero cumprimento das decisdes
desta Justica Especializada.

O Recurso de Embargos vem
calcado em divergéncia jurispru-
dencial.

Prospera o Apelo.

DispBe a ementa do segundo
aresto transcrito pela Reclamada,
oriundo da 8.2 Turma, da lavra da
Min. Dora Maria da Costa, a fls.
487/488:

RECURSO DE REVISTA DA RE-
CLAMANTE. BANCARIO. RE-
VERSAO A JORNADA DE SEIS
HORAS. SUPRESSAO DA GRA-
TIFICACAO DE FUNCAO. REDU-
CAO SALARIAL. INOCORREN-
CIA. Os artigos 7.°, VI, da CF/88
e 457 e 468 da CLT estéo incolu-
mes, pois a determinacdo do
Regional, para que seja obser-
vada a tabela salarial da Recla-
mada para pagamento da gra-
tificacdo de funcéo correspon-
dente a jornada laboral de seis
horas diarias, a partir de seu
retorno a tal jornada, néo ca-
racteriza reducdo salarial, mas
sim adequacdo da remunera-
¢do da Reclamante a sua jorna-
da de trabalho, a qual esta le-
galmente subordinada. Prece-
dentes. Recurso de revista ndo
conhecido.

Nas situacOes cotejadas, em que
examinadas a mesma controvérsia,
adota-se entendimentos diametral-
mente opostos. Enquanto na hipo-
tese se entende pela ocorréncia de
irredutibilidade salarial, no
paradigma externa-se a posi¢ao se-
gundo a qual o retorno a jornada
de seis horas, com o pagamento de
gratificacdo compativel com tal jor-
nada, ndo caracteriza reducao, mas
adequag¢ao da remuneracéo.
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Conhego do Recurso por di-
vergéncia jurisprudencial.

Il - MERITO

Esta Corte, a luz dos arts. 9.°,
224 e 444 da CLT, entende ser nula
a opcao mediante a qual o banca-
rio, no exercicio de fungao técni-
ca, se dispbs a trabalhar por mais
duas horas além da jornada nor-
mal, em contrapartida ao recebi-
mento de determinada gratifica-
¢cdo. Por esta razdo, firmou-se o
entendimento de que seria devido
0 pagamento das 7.2 e 8.2 horas
extras diarias, autorizando-se, con-
tudo, a deduc¢éo da diferenca en-
tre a gratificacdo decorrente da
jornada de 8 (oito) horas de traba-
Iho e a que eventualmente a Re-
clamante percebia pela jornada de
6 (seis) horas, em homenagem prin-
cipio da boa-fé. Tal entendimento
encontra-se atualmente consagra-
do na Orientacao Jurisprudencial
Transitoria n.° 70 da SBDI-1.

Tal controvérsia, todavia, cons-
tituiu-se objeto de acéo anterior-
mente ajuizada pelo ora Recorri-
do. Conforme registrado pelo Tri-
bunal Regional -(...) o Reclamante
ajuizou reclamatéria anterior - pro-
cesso n.° 01171-2004-005-04-00-8 -,
onde teve deferidas ‘horas extras,
assim consideradas as 7.2 e 8.2 na
jornada- (a fls. 426).

O que se pretende, na presente
demanda, é o exercicio da jornada
de seis horas, com o pagamento da
gratificacdo a que o Reclamante
fazia jus quando na jornada de
oito horas, sob pena de reducéo
salarial.

Improcedente tal pretenséo.

Em sendo nula a norma que es-
tabelece a jornada de oito horas

para empregado bancario, que nédo
exerce cargo em comissdo, a
consequéncia de tal declaragdo é
0 retorno da situagdo ao status
quo, com os consectarios relativos
ao periodo em que vigente o vi-
cio, tais como pagamento de ho-
ras extras, etc. Vale dizer, portan-
to, que, retornado o empregado a
jornada de seis horas, ndo ha como
considerar o pagamento da grati-
ficacdo relativa a jornada de oito
horas, a pretexto de irredutibi-
lidade salarial, sob pena de confe-
rir-se efeitos ao ato reputado nulo.

A par disso, afigura-se injusti-
ficavel o pagamento de gratifica-
¢ao de func¢édo cujo valor encontra-
va-se vinculado ao exercicio de uma
jornada de trabalho maior, ja ndo
praticada. A mingua de amparo
juridico no que tange a incorpora-
cdo da gratificacdo de valor mais
elevado, tem-se que 0 seu paga-
mento, quando ja nao mais exis-
tente a situagdo que amparava,
configuraria enriquecimento ilici-
to por parte do empregado.

E sob tal perspectiva, e ndo sob
a Gtica da Sumula n.° 109 deste Tri-
bunal Superior, que deve ser solu-
cionada a controvérsia. Registre-se
que, ao contrario do que consig-
nado pela Turma, em situag¢des tais
- j& exaustivamente examinadas
por esta Subsecéo -, a gratificacado
ndo se vincula a funcéo e, sim, a
jornada de trabalho. Enquanto no
exercicio da jornada de oito horas,
ndo houve para o empregado, pois,
atribuicdo de maior responsabili-
dade, mas apenas o elastecimento
da jornada, em contrapartida a
majoracdo do valor pago para a
mesma funcéo.
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Com tais fundamentos, dou
provimento ao Recurso de Embar-
gos, para indeferir os pedidos for-
mulados na peti¢do inicial. Custas
invertidas, a cargo do Reclaman-
te, que fica dispensado de seu re-
colhimento, em face dos benefici-
os da Justica Gratuita.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da
Subsec¢do | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimi-

dade, conhecer dos Embargos por
divergéncia jurisprudencial e, no
mérito, dar-lhes provimento para
indeferir os pedidos formulados na
peticdo inicial. Custas invertidas, a
cargo do Reclamante, que fica dis-
pensado de seu recolhimento, em
face dos beneficios da Justica Gra-
tuita.

Brasilia, 28 de outubro de 2010.

Maria de Assis Calsing

Ministra Relatora
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Tribunal Superior do Trabalho

Adesdo ao Plano Previdenciario - REB. Validade das regras de
saldamento do plano anterior — REG/REPLAN. CTVA. Integracdo.

ACORDAO

RECURSO DE REVISTA. 1. PRE-
LIMINAR DE NULIDADE POR NE-
GATIVA DE PRESTACAO JURIS-
DICIONAL. Em face do principio da
celeridade processual, insculpido no
inciso LXXVIII do art. 5° da CF, bem
como diante da possibilidade de
éxito do recurso, deixa-se de
analisar a preliminar de negativa
de entrega da jurisdicdo, tendo em
vista os termos do § 2° do art. 249
do CPC, no sentido de que, quando
puder decidir do mérito a favor da
parte a quem aproveite a declara-
¢do da nulidade, o juiz n&o a pro-
nunciara nem mandara repetir o ato
ou suprir-lhe a falta. 2. ADESAO
AO PLANO PREVIDENCIARIO REB.
VALIDADE DAS REGRAS DE
SALDAMENTO DO PLANO ANTE-
RIOR - REG/REPLAN. CTVA.
INTEGRACAO. SALARIO DE
CONTRIBUICAO. Consoante o dis-
posto no item Il da Simula 51 do
TST, aopcédo do empregado por um
dos regulamentos surte o efeito ju-
ridico de rendincia as regras do sis-
tema do outro. Nesse contexto, a
decisdo proferida pelo Tribunal -a
quo- merece reforma, no sentido de
adequar-se a jurisprudéncia pacifi-

cada desta Corte Superior,
consubstanciada na SUmula menci-
onada acima. Recurso de revista
conhecido e provido, no parti-
cular.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Recurso de Revista
n° TST-RR-9304800-43.2006.5.
09.0005, em que é Recorrente CAl-
XA ECONOMICA FEDERAL - CEF e
sdo Recorri-das MARIA DO ROCIO
NUNES DE SOUZA e FUNDACAO
DOS ECONOMIARIOS FEDERAIS -
FUNCEF.

O Tribunal Regional do Traba-
Iho da 92 Regido deu parcial pro-
vimento ao recurso ordinério in-
terposto pela reclamante, para de-
clarar a nulidade da clausula ter-
ceirado termo de adesdo as regras
de saldamento do REG/REPLAN e
ao novo plano de novacao de di-
reitos previdenciarios e determi-
nar a realizacdo de contribuigao
sobre a parcela CTVA paga a re-
clamante para a FUNCEF, deven-
do cada parte arcar com a cota que
Ihe cabe, bem assim a inclusdo da
contribui¢cdo sobre a CTVA no
saldamento do REG/REPLAN, res-
ponsabilizando ambas as reclama-
das solidariamente pelas referidas
obrigacdes.

1 Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printinteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-
%209304800-43.2006.5.09.0005&base=acordao&numProcint=567542&
anoProclnt=2009&dataPublicacao=06/05/2011%2007:00:00&query=>. Acesso

em: 06 out. 2011.
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Inconformada, a Caixa Econé-
mica Federal interp8e recurso de
revista as fls. 864/883. Argui nuli-
dade por negativa de prestacdo
jurisdicional. No mérito, sustenta
que a decisdo recorrida ndo pode
prevalecer no que concerne aos
seguintes temas: -nulidade da cla-
usula contratual-, -CTVA-, e -respon-
sabilidade solidaria-. Fundamenta
o apelo nas alineas do artigo 896
da CLT.

O Vice-Presidente do Regional
admitiu o apelo mediante a deci-
sdo as fls. 930/934.

A reclamante apresentou
contrarrazdes as fls. 935/951.

Dispensada a remessa dos autos
ao Ministério Publico do Trabalho,
nos termos do art. 83 do RITST.

E o relatorio.

RR - 9304800-43.2006.5.09.0005
—DEJT 05.05.2011

VOTO

I - CONHECIMENTO

Satisfeitos o0s requisitos
atinentes a tempestividade (fls.
813/864), a regularidade de repre-
sentacdo (fl. 884) e ao preparo (fls.
885/886), examinam-se os demais
pressupostos de admissibilidade do
recurso de revista.

1. PRELIMINAR DE NULIDADE
POR NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL.

A reclamada afirma que, ape-
sar da oposicdo de embargos de
declaracéo, o Regional ndo se ma-
nifestou acerca de omissdo havida
no acoérdao recorrido. Nessa linha,
indica afronta aos artigos 5°, LIV e
LV, e 93, IX, da atual Constituicéo,
458 e 535 do CPC. Traz arestos.

Em face do principio da
celeridade processual insculpido
no inciso LXXVIII do art. 5° da CF,
bem como diante da possibilidade
de éxito do recurso, deixa-se de
analisar a preliminar de negativa
de entrega da jurisdicdo, tendo em
vista os termos do 8§ 2° do art. 249
do CPC, no sentido de que, quan-
do puder decidir do mérito a fa-
vor da parte a quem aproveite a
declaracdo da nulidade, o juiz ndo
a pronunciard nem mandaré repe-
tir o ato ou suprir-lhe a falta.

2. ADESAO AO PLANO
PREVIDENCIARIO REB. VALIDA-
DE DAS REGRAS DE SALDA-
MENTO DO PLANO ANTERIOR -
REG/REPLAN. CTVA. INTEGRA-
CAO. SALARIO DE CONTRIBUI-
CAO.

Em relacéo ao tema o Regional,
apos analisar a clausula 32 do ter-
mo de adesao, consignou que:

- O Juizo de Primeiro Grau en-
tendeu que ndo ha nulidade no
paragrafo Unico da Clausula
Terceira do Termo de Adesao
ao Novo Plano da FUNCEF pe-
los seguintes argumentos: a
adeséo é facultativa; a pro-
pria Autora reconhece, des-
de a exordial, seu interesse
em participar do Novo Pla-
no por ser mais vantajoso,
o que fez em 31.08.2006; a
manifestacédo de vontade foi
livre; a transacao levada a
efeito importou em conces-
sdes muatuas.

Dispde a Clausula Terceira do
Termo de Adesado as Regras de
Saldamento do REG/REPLAN e
ao NOVO PLANO E NOVACAO
DE DIREITOS PREVIDENCIARIOS
(fl. 582):

242 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VIl — N° 13 — Nov 11




ApEsio A0 PLANO PREVIDENCIARIO - REB, V/ALIDADE DAS REGRAS DE SALDAMENTO DO PLANO ANTERIOR — REG/REPLAN. CTVA. INTEGraGAD

CLAUSULA TERCEIRA -
NOVACAO DE DIREITOS - A
partir da assinatura deste TER-
MO as regras constantes dos
Capitulos Xll e XV do Regula-
mento do Plano de Beneficios
REG/REPLAN e as regras do Re-
gulamento do Plano de Benefi-
cios NOVO PLANO passam a
reger a relacédo juridica entre
o(a) PARTICIPANTE e a FUNCEF,
ndo se aplicando as partes
quaisquer direitos, obrigagdes
ou efeitos das regras anterio-
res do Regulamento do Plano
de Beneficios REG/REPLAN,
bem como do Regulamento do
Plano de Beneficios REB. Para-
grafo Unico - Tendo emvista o
disposto no caput, o(a) PARTI-
CIPANTE e a FUNCEF dao-se, mu-
tuamente, plena, irrevogavel e
irretratavel quitagéo sobre qual-
quer obrigacéo ou direito refe-
rente as regras anteriores do
REG/REPLAN e as regras do REB,
nada mais havendo a reclamar
uma parte a outra.

A autora defende a nulidade da
clausula, uma vez que abusiva.
Implicaria extingdo de a¢des judi-
ciais ja em tramite (no caso daRT
11885/2005), impossibilidade de
ingresso de outras a¢des e rendn-
cia de direitos. O termo de ade-
sdo fere a Lei Complementar n°®
109/2001 (artigos 3°, lll e 7°), uma
vez que as clausulas ndo sao trans-
parentes e criam um enorme
desequilibrio econdmico-financei-
ro entre as partes. A adesao ndo
configura transacdo, na forma
dos artigos 840 e ss. do CC, até
porque ndo houve homologagéo
judicial. A clausula é nula,
ensejando a aplicacdo dos artigos
9°daCLT e 184 do Cédigo Civil.
No meu particular entendi-
mento, o participante pode-
ria aderir ao termo e depois,

se preciso, utilizar de medi-
da judicial contra o estabe-
lecido na clausula. Entretan-
to, no caso presente, diante
da declaracdo do Juizo de
Primeiro Grau no sentido de
que aclausula nao é nula, o
provimento judicial se faz
necessario.

Efetivamente o paragrafo uni-
co da clausula terceira do ter-
mo de adesao é nulo de pleno
direito (art. 9° da CLT) na medi-
da em que afronta flagrante-
mente o mandamento consti-
tucional do acesso a justica.

A autora ndo esta pretenden-
do a aplicacéo de regras de dois
regulamentos distintos. A situ-
acdo, pois, ndo guarda relacdo
com a situacdo disposta na
Sumula 51 do TST.

Transagdo pressupde a exis-
téncia de direitos duvidosos e
se caracteriza por concessdes
reciprocas tendentes a preve-
nir ou terminar um litigio (art.
840 do CC). Tais concessdes
tém que ser explicitadas. Nao
consta que tenha havido dis-
cussdo acerca de direitos duvi-
dosos em relacdo a autora, e
que, portanto, pudessem ser
objeto de um litigio.

N&o tendo havido transacéo,
ndo tem aplicagéo os dispositi-
vos do CC (artigos 848 e 849)
referidos pela FUNCEF (fl. 751).
Reformo a sentenca para decla-
rar a nulidade da Clausula Ter-
ceirado Termo de Adeséo as Re-
gras de Saldamento do REG/
REPLAN e ao NOVO PLANO E
NOVA(;AO DE DIREITOS PREVI-
DENCIARIOS.
COMPLEMENTO TEMPORA-
RIO VARIAVEL DE AJUSTE DE
MERCADO - CTVA

O Juizo de Primeiro Grau rejei-
tou a pretensédo da autora vol-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 13 — Nov 11 l 243




TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

JURISPRUDENCIA

tada ao computo do Comple-
mento Temporario Variavel de
Ajuste de Mercado - CTVA na
base de calculo do salario-de-
contribuicdo. Assim procedeu,
por entender que o pedido
ofende a previsdo regulamen-
tar:

Extrai-se do contido no artigo
13, do Regulamento do Plano
de Beneficios do REG/REPLAN
(fls. 116/140 e 381/408) que
“...As parcelas que constituem
0 SALARIO DE PARTICIPACAO
serdo definidas de acordo com
Plano de Cargos e Salarios do
PATROCINADOR e por este
aprovadas, bem como pela Di-
retoria Executiva e Conselho
Deliberativo da FUNCEF” (fl.
387). Assim, conquanto o CTVA
ndo esteja expressamente ex-
cluido do salario de participa-
¢do, 0 proprio regulamento atri-
buiu competéncia para que
também a Diretoria Executiva
e o Conselho Deliberativo da 22
Ré fixasse, especificamente, a
base de calculo do salério de
participagdo. Tanto é assim que
as Normas de Servigo n%. 25/85
e 001/94 alteraram a base de
calculo do salario de participa-
cdo, assim como a Circular
Normativa DIBEN CN 018/98,
de 23.11.1998 (fls. 238/239), es-
tabelecendo ali rol taxativo do
salario de contribuigao.
Acrescentou, por fim, ndo vis-
lumbrar prejuizo quanto a
integracdo da parcela no Novo
Plano que foi instituido para,
além de solucionar problemas
dos Planos anteriores (REG/
REPLAN e REB), atribuir mais
vantagens aos participantes.
A reclamante recorre alegan-
do, emsintese, que: o CTVAin-
tegra a remuneragdo base do
empregado; tem nitida nature-

za salarial; a CEF recolhe todos
encargos sociais sobre a verba,
com excegdo para a FUNCEF;
isso impede o codmputo da ver-
ba na reserva matematica da
autora, diminuindo o valor do
beneficio; deve compor o sala-
rio-de-participacédo, na forma
do art. 13 do antigo plano como
do art. 20 do novo plano; no
novo plano a contribuicdo sobre
o CTVA foi permitida; ficou im-
pedida, porém, de contribuir
sobre a parcela, desde a sua cri-
acao, em novembro de 1998 até
agosto de 2006; a responsabili-
dade é da CEF que praticou ato
omissivo; por esse mesmo mo-
tivo, ndo ha que se falar em re-
serva atuarial.

A reclamante é emprega-
da ativa da CEF desde
06.07.1984. Recebe a parcela
CTVA desde novembro de
1998, quando foi instituida,
0 que, de fato, é constatado
dos contracheques juntados
com a inicial (fls. 63/112).
Inicialmente, era participante do
REG/REPLAN. Aderiu em
31.08.06 ao “Termo de Adeséo
as Regras de Saldamento do
REG/REPLAN e ao Novo Plano e
novacdo de direitos previden-
ciarios” (fls. 582/583).

O Regulamento do Plano de Be-
neficios do REG/REPLAN néo fi-
xou as parcelas integrantes do
salario de participacéo, atribu-
indo tal incumbéncia para o Pa-
trocinador e a FUNCEF (art. 13 -
fl. 387), que mediante Circular
Normativa DIBEN CN 018/98, de
23.11.1998, no item 4.1 (fls. 238/
239), definiu as seguintes: - Sa-
lario-padrao; Adicional por tem-
po de servico; Fun¢édo de confi-
anca (em carater de titularidade
ou substituicdo); Vantagens pes-
soais; Adicional noturno; Adicio-
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nal de insalubridade; Adicional
de periculosidade; Adicional
Compensatério de perda de
fungdo; Cargo em Comissao;
Quebra de Caixa; 13° Salario
(gratificacdo de natal).
Literalmente a verba “com-
plemento temporario varia-
vel de ajuste de mercado -
CTVA” nao consta do rol.

O complemento temporario va-
riavel de ajuste de mercado -
CTVA inegavelmente detém na-
tureza salarial, representando
um complemento da gratifica-
¢do de fungdo para atingir o va-
lor compativel com o mercado
de trabalho. Tanto que aRH 115,
no item 3.3.2 dispde (fl. 274):
“COMPLEMENTO TEMPORARIO
VARIAVEL DE AJUSTE AO PISO
DE MERCADO - CTVA (rubrica
005) - valor que complementa a
remuneracdo do empregado
ocupante de CC efetivo ou asse-
gurado quanto esta remunera-
¢éo for inferior ao valor do Piso
de Referéncia de Mercado, con-
forme Anexos VII, VIl e [X.”

A despeito de pago em rubrica
separada, o CTVA, em verdade,
compde a func¢éo de confianca.
A FUNCEF ao afirmar que “... é
possivel uma pessoa exercer um
cargo comissionado, perceber
remuneragao maior que o piso
de mercado e, consequente-
mente, ndo receber o CTVA™ (fl.
755) s6 demonstra que os valo-
res pagos a titulo de CTVA tam-
bém remuneram a funcéo de
confianca exercida.

Nesse sentido, decidiu recente-
mente o c. TST:

RECURSO DE REVISTA. GRATIFI-
CACAO DE FUNCAO. SUPRES-
SAO. REVERSAO AO CA RGO
EFETIVO. INCORPORA(}AO DA
PARCELA CTVA NA GRATIFICA-
CAO. COMPLEMENTACAO

AGREGADA AO VALOR. FINA-
LIDADE DE REMUNERAR O
PROFISSIONAL COM O VALOR
DE MERCADO. ESTABILIDADE.
A parcela paga a titulo de Com-
plemento Temporario Variavel
de Ajuste ao Piso de Mercado,
que compds o valor pago para
gratificar o cargo de confianca
do empregado, é complemen-
to que se incorpora ao salario,
ante a sua finalidade de remu-
nerar o empregado de confian-
¢ca com o valor compativel com
o mercado de trabalho. Ao de-
terminar o direito do emprega-
do a incorporacéo da gratifica-
cdo de fungéo, recebida por mais
de 10 anos, o principio da esta-
bilidade e da irredutibilidade
salarial ndo permite que se de-
sagregue da gratificacdo de fun-
¢do valor que complementou o
valor, pois a parcela ndo é tran-
sitéria, e sim o valor que com-
pbe a remuneragéo, mas com o
fim de beneficiar o empregado.
Recurso de revista conhecido e
desprovido. (62 Turma. RR 216-
2007-019-03-00. Ministro
Relator Aloysio Corréa da Veiga.
DJ. 04/04/2008).

Em razdo da finalidade para
a qual foi instituida e exer-
ce, a parcela é integrativa a
funcdo de confianca e foi
paga habitualmente a recla-
mante. Incide, pois, contri-
buicdo a FUNCEF sobre o
CTVA. Isso, porém, sé veio a
ocorrer com o Novo Plano.
Até a adesado ao Novo Plano,
é certo que nao houve con-
tribuicdo sobre o CTVA. Na
migracdo de planos, proce-
deu-se ao saldamento do pla-
no anterior.

Conforme informes (fl. 151):

O saldamento do REG/Replan é
uma alternativa aos planos de
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beneficios anteriores, criada
com a inclusdo de uma nova
op¢ao no regulamento do REG/
Replan. No Saldamento, deter-
mina-se o beneficio devido ao
associado com base no direito
acumulado, de acordo com as
regras do REG/Replan. (...) No
caso dos ativos, o beneficio sera
reajustado mensalmente até o
inicio do seu pagamento. O par-
ticipante da ativa que optar
pelo Saldamento do REG/
Replan tera assegurados os di-
reitos acumulados até a data
final do periodo de adeséo ao
saldamento. A partir dai, ele
deixara de fazer contribuicdes
para o REG/Replan e ingressa-
rano Novo Plano, onde forma-
ra novas reservas a partir de
suas contribuicdes e as do Pa-
trocinador (Caixa). Ao chegar
a fase de recebimento de be-
neficios, o associado recebera
o valor assegurado pelo
Saldamento mais a parcela re-
ferente ao Novo Plano.

O saldamento teve por base de
célculo o salario de participagédo
na data final do periodo de ade-
sdo (fls. 152/153). Como nédo
havia contribui¢do sobre o
CTVA, osalario de participacdo
considerado para o saldamento
foi menor, evidenciando prejui-
zo a reclamante.

Entendo, de outra sorte, que
cada parte deve arcar com o
onus da parcela que lhe cabe,
sob pena que enriguecimento
ilicito da reclamante.
Reformo para determinar a
realizacdo de contribuigéo
sobre a parcela CTVA paga a
autora para a FUNCEF, deven-

do REG/REPLAN.- (fls. 799/802
- grifos apostos).

Em sede declaratdria, aquela
Corte assentou:

-Alega a CEF que “se a autora
pleiteou a contribui¢éo sobre a
parcela CTVA permitida pelo
Novo Plano, diretamente no
Saldamento do Plano REG/
REPLAN, mostra-se contradito-
rio o v. Acérddo embargado no
que se refere ao fundamento
de que ‘a autora nao esta pre-
tendendo a aplicacdo de dois
regulamentos distintos. A situ-
acdo, pois, ndo guarda relacdo
com a situacdo disposta na
Sumula 51 do TST™”.

No tépico “Nulidade de Clausu-
la Contratual” afirmou-se que
“a autora nao esta pretenden-
do a aplica¢édo de regras de dois
regulamentos distintos. A situ-
acdo, pois, ndo guarda relacdo
com a situacdo disposta na
Samula 51 do TST” (fl. 299 ver-
s0) para rebater a alegacédo da
FUNCEF, em contrarrazdes, no
sentido de que, com a preten-
sdo voltada a nulidade do para-
grafo Unico da clausula terceira
do termo de adesdo, a autora
estaria pincando o que de con-
veniente em cada regulamen-
to (fl. 751).

Ja ao determinar a contribuicéo
sobre a CTVA e sua inclusédo no
saldamento, esta Turma néo
aplicou o regulamento do Novo
Plano. O pedido foi deferido por
razoes diversas, exaustivamen-
te expostas as fls. 300/302.- (fl.
811-v).

do cada parte arcar com a
cota que lhe cabe, bem como
a inclusdo da contribuicdo
sobre o CTVA no saldamento

A Caixa Econbmica Federal -
CEF, nas raz0es de revista de fls. 869/
872 e 872/882, sustenta, em sinte-
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se, que a migracdo do plano de
previdéncia REPLAN para o REB
ocorreu por manifestagdo de von-
tade da reclamante, devendo sur-
tir todos os efeitos juridicos pre-
vistos, mormente o de improce-
déncia total dos pedidos postula-
dos na presente reclamacéo traba-
Ihista. Afirma que a deciséo recor-
rida contraria a Simula 51, Il, des-
ta Corte. Traz arestos.

Examina-se.

Ficou expressamente consigna-
do na decisdo recorrida que arecla-
mante aderiu ao termo de adesdo
as regras de saldamento do REG/
REPLAN e ao novo plano e novagdo
de direitos previdenciarios em
31/8/2006.

Verifica-se, ainda, da transcri-
¢cdo acima, que o quadro fatico-
probatdrio delineado pelo Tribunal
Regional ndo evidencia a existén-
cia de nenhum vicio de consenti-
mento no ato de adeséo ao termo
de transacdo contido no REB.

Deve ser considerado, por ou-
tro lado, que a parcela intitulada -
Complemento Temporario Variavel
de Ajuste de Mercado - CTVA-, ndo
constava do rol daquelas que de-
veriam integrar o salario de con-
tribuicdo nas regras do plano
previdenciario anterior (REG/
REPLAN), razéo pela qual ndo ha-
via contribuicédo sobre ela para a
Fundacéo dos Economiéarios Fede-
rais.

A partir da opcéo esponténea
e, sem vicios, da reclamante ao
novo plano previdenciario, com
novas diretrizes para a formacgao
de reservas originadas das contri-
buicdes dos seus participantes e da
patrocinadora (Caixa), passou-se a

admitir a integracdo da CTVA na
base de célculo do salario de con-
tribuicdo para a entidade previ-
denciaria privada (Funcef).

Vé-se claramente que as regras
do plano previdenciario anterior e
posterior sdo distintas em relacdo
a integragdo da CTVA na base de
calculo do salario de contribuicéo,
bem assim que, na migracdo de
planos, procedeu-se ao saldamento
do plano anterior.

E certo afirmar que, ao aderir
validamente a um novo plano de
beneficios, tem-se, por conse-
quéncia inafastavel, a rendncia a
eventuais reajustes, a qualquer
titulo, no que se refere ao
regramento anterior.

Esse € o entendimento desta
Corte Superior, a op¢do do empre-
gado por um dos regulamentos
surte o efeito juridico de rendncia
as regras do sistema do outro.

Nesse contexto, ao impingir de
nulidade clausula do termo de ade-
sdo as regras de saldamento do an-
tigo plano REG/REPLAN e ao novo
plano e novag¢do de direitos
previdenciarios ao qual a reclaman-
te aderiu e, também, determinar a
inclusdo da contribuicdo da CTVA
no saldamento do REG/REPLAN, o
Tribunal de origem se posicionou
em sentido inverso a jurisprudén-
cia dominante no ambito deste Tri-
bunal Superior do Trabalho,
consubstanciada nos precedentes
que originaram a edicéo do item Il
da Suamula 51, que ora se reproduz:

- NORMA REGULAMENTAR.
VANTAGENS E OPCAO PELO
NOVO REGULAMENTO. ART.
468 DA CLT.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 13 — Nov 11 l 247




TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

JURISPRUDENCIA

()

Il - Havendo a coexisténcia de
dois regulamentos da empresa,
a opg¢ao do empregado por um
deles em efeito juridico de re-
nuncia as regras do sistema do
outro.

tores auferido vantagens
pecuniarias, ndo se ha falar em
alteragdo unilateral das condi-
cOes pactuadas, em prejuizo do
empregado, tampouco em direi-
to adquirido as vantagens do
antigo plano. O entendimento
sobre a matéria ja esta pacifi-
cado nesta Corte Superior Tra-

Com o escopo de corroborar
esse entendimento, citam-se as se-
guintes decisbes envolvendo a
mesma reclamada:

balhista, por meio da Sumula
51, Il, segundo a qual - Havendo
a coexisténcia de dois regula-

- AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA.
COMPLEMENTACAO DE APO-
SENTADORIA. ADESAO A
NOVO REGULAMENTO EM-
PRESARIAL. SUMULA 51, I,
DO TST. Consignado no v.
acordao regional que os Recla-
mantes, de forma espontanea
e mediante transacgéo, dispuse-
ram de eventuais créditos rela-
tivos a complementagéo de apo-
sentadoria, resultantes do pla-
no original de beneficios ao qual
eram vinculados, vinculando-se,
a partir dai, ao plano REB, da
FUNCEF, e recebendo, em
contrapartida, uma indenizacédo
correspondente a tais valores,
nédo se ha falar em nulidade do
termo de transacdo, tampouco
em contrariedade ao disposto
na Sumula 288/TST, em face da
observancia da hipétese do item
Il da Simula 51 do TST. Certo é
que a migracéo para o novo Pla-
no era opcional e, em face da
adesdo voluntaria ao Plano REB,
os Autores auferiram vantagens
pecuniarias imediatas, o que tor-
naincabivel a pretenséo de nuli-
dade das clausulas do Termo de
Transagdo ou de aplica¢do das
normas do antigo regulamento.
Em suma: reconhecida a valida-
de da transagdo e tendo os Au-

mentos da empresa, a op¢ao do
empregado por um deles tem
efeito juridico de renudncia as
regras do sistema do outro-.
Harmonizando-se a deciséo re-
gional com os termos da juris-
prudéncia sumulada desta Cor-
te, a admissibilidade e o pro-
cessamento do apelo revisional
ndao se viabilizam, restando in-
columes os dispositivos legais e
constitucionais apontados. Inte-
ligéncia do § 4° do art. 896
da CLT e da Sumula 333/TST.
Agravo de instrumento des-
provido.- (TST-AIRR-98240-
76.2005.5.01.0040, 62 Turma,
Rel. Min. Mauricio Godinho Del-
gado, DEJT de 9/4/2010)

- AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMISSIBILIDADE. RECURSO
DE REVISTA. COMPLEMEN-
TAQAO DE APOSENTADORIA.
OPCAO AO PLANO DE BENE-
FICIOS REB. SUMULA N° 51,
ITEM II, DO TST Esta Corte tem
reiteradamente decidido que a
op¢ao pelo Plano de Beneficios
REB importa em renuncia as
condi¢cdes anteriormente vi-
gentes. Precedentes. Agravo
de instrumento a que se
nega provimento.- (TST-AIRR-
122940-06.2005.5.01.0012, 52
Turma, Rel. Min. Emmanoel Pe-
reira, DEJT de 12/3/2010)

- AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. DIFE-
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RENCAS DE COMPLEMEN-
TAQAO DE APOSENTADORIA.
ADESAO AO PLANO REB. A
decisdo regional considerou va-
lida a opgdo do reclamante de
migrar para o novo plano REB
por meio do termo de adeséo,
decidindo, inclusive, em conso-
nanciacom a Sumulan®51, item
Il, do TST. Precedentes desta
Corte. Ademais, os arestos
colacionados néo se prestam ao
fim colimado em face do enten-
dimento contido na Sumula
n°296 e na OJ n° 111 da SBDI-1,
ambas deste Tribunal, bem como
por nédo observar o disposto no
artigo 896, -a-, da CLT. Agravo
de instrumento conhecido e
nao provido. - (TST-AIRR-
107140-03.2004.5.04.0007, 82
Turma, Rel. Min. Dora Maria da
Costa, DEJT de 26/2/2010)

- RECURSO DE REVISTA [..]]
COMPLEMENTA(;AO DE APO-
SENTADORIA - OPCAO AO PLA-
NO DE BENEFICIOS - REB -
SUMULA Ne° 51, ITEM II, DO
TST. Como ja decidido reitera-
damente por este Eg. Tribunal
Superior, a opgao pelo Plano de
Beneficios -REB- importa em re-
ndncia as condi¢des anteriormen-
te vigentes. Precedentes. Recur-
so de Revista parcialmente co-
nhecido e provido.- (TST-RR-
62400-35.2008.5.03.0075, 82 Tur-
ma, Rel. Min. Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, DEJT de 11/12/
2009)

- DIFERENCAS DE COMPLE-
MENTA(;AO DE APOSENTA-
DORIA. ADESAO AO PLANO
REB. A decisdo regional consi-
derou vélida a opg¢ao dos recla-
mantes de migrarem para o
novo plano REB por meio do ter-
mo de adesdo, decidindo em
consonanciacom a Sumulan®51,
item I, do TST. Precedentes des-

ta Corte. Ademais, os arestos
colacionados nao se prestam ao
fim colimado em face do enten-
dimento contido nas Sumulas
n% 23, 296, |, e 337, |, a, do TST
e do disposto no art. 896, a, da
CLT. Agravo de instrumento
desprovido.- (TST-AIRR-119240-
18.2004.5.04.0030, 12 Turma,
Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, DEJT de 9/10/2009)
- REGRAS DE SALDAMENTO
DO REG/REPLAN - NULIDADE
DE CLAUSULA - INOCORREN-
CIA-SUMULAN°51 DO TST Os
elementos faticos constantes dos
autos, consignados pelo acordéo
regional, sdo no sentido da au-
séncia de vicio de consentimento
no ato de adesao ao Termo de
Transacao contido no REB. Assim,
ao reputar nula clausula do novo
regulamento ao qual aderiram
as Reclamantes, o Eg. Tribunal Re-
gional julgou a matéria em de-
sacordo com o entendimento
prevalecente no ambito deste
Eg. Tribunal Superior, consubs-
tanciado na Simula n° 51.- (RR-
206000-59.2006.5.15.0008, Rel.
Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, 82 Turma, DEJT 13/11/
20009).

Assim, diante desse entendi-
mento e dos precedentes citados,
ficou demonstrada a contrarieda-
de a Simula 51, II, do TST.

Conheco.

Il - MERITO

Como consequéncia légica do
conhecimento do apelo por con-
trariedade ao item Il da Sumula
51 do TST, dou provimento ao
recurso de revista para, reforman-
do a decisdo recorrida, restabele-
cer asentenca pela qual se julgou
improcedente a reclamacao
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trabalhista. Prejudicada a analise
do tema restante veiculado no re-
curso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Oi-
tava Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, dei-
xar de apreciar a preliminar de
nulidade por negativa de presta-
¢ao jurisdicional, por forca do ar-
tigo 249, § 2° do CPC e conhe-
cer quanto ao tema -adesdo ao
plano previdenciario REB - valida-

de das regras de saldamento do
plano anterior REG/REPLAN - CTVA
- integragao - salario de contribui-
¢do- e, no mérito, dar-lhe provi-
mento, pararestabelecer a senten-
ca pela qual se julgou improceden-
te a reclamacdo trabalhista.
Prejudicada a anélise do tema
restante veiculado no recurso de
revista.

Brasilia, 26 de abril de 2011.

Dora Maria da Costa

Ministra Relatora.
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Normas Editoriais de Publicacao

| - INFORMACOES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF é uma publicacédo cientifica
periddica da Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econé-
mica Federal. Publica artigos originais referentes a atuacdo profis-
sional do advogado, a pesquisa, ao ensino ou a reflexdo critica
sobre a producdo de conhecimento na area do Direito.

Sua missao principal é contribuir para a formacgdo profissional
e académica do advogado da Caixa e demais Operadores do Direi-
to, bem como socializar o conhecimento técnico e cientifico produ-
zido por aqueles que pesquisam e/ou atuam em todos 0s campos
do conhecimento juridico.

I1 - LINHA EDITORIAL

Os textos remetidos para publicacdo devem ser preferencial-
mente inéditos e abranger assuntos pertinentes ao Direito. Os tra-
balhos serdo avaliados por um Conselho Editorial, o qual decidira
pela publicacdo ou nao do material enviado, com base em critérios
cientificos, interesse institucional ou técnico e, ainda, atualidade
de seu conteldo.

Eventual adequacdo do conteudo ao formato eletrénico po-
dera ser proposta, sem prejuizo da informacdo. Pequenas modi-
ficacBes no texto poderdo ser feitas pelo Conselho Editorial, mas
as modificacdes substanciais serdo solicitadas aos autores. Sera
permitida a reproduc¢do parcial dos artigos, desde que citada a
fonte.

Ao remeter o texto para publicacdo, o Autor cede a ADVOCEF
o direito de fazer uso do material enviado na Revista de Direito,
no encarte “Juris Tantum” do Boletim Informativo Mensal e/ou em
seu site na internet, a critério da associagao.

A publicagdo em qualquer veiculo de comunica¢do da
ADVOCEF ndo é remunerada e o conteudo é de responsabilidade
do autor. Os originais, publicados ou ndo, ndo serdo devolvidos.

11 - TIPOS DE TEXTO

1. Artigos doutrinarios — analise de temas e questdes funda-
mentadas teoricamente, levando ao questionamento de modos de
pensar e atuar existentes e a novas elabora¢des na area juridica;
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2. Relatos de experiéncia profissional e estudos de caso - rela-
tos de experiéncia profissional ou estudos de caso de interesse para
as diferentes areas de atuacdo do advogado;

3. ComunicacBes — relatos breves de pesquisas ou trabalhos
apresentados em reunides cientificas/eventos culturais;

IV - APRESENTACAO DOS TRABALHOS

O texto, de até 30 laudas, deve ser enviado por e-mail a
ADVOCEF, no formato Word, redigido em fonte Times New Roman,
tamanho 12, com espacamento entre linhas de 1,5 cm e margens
de 2 cm (eventualmente, o conselho editorial podera aprovar tex-
tos acima de 30 laudas, caso entenda ser de interesse da Revista a
publicacdo na integra do material enviado).

O autor deve ainda enviar a ADVOCEF, por correio ou malote,
devidamente preenchido e assinado, um termo de cessdo de direitos
autorais, elaborado a partir de formulario padrao disponibilizado em
<http://www.advocef.org.br/_arquivos/40_1047_termocessao.doc>.

O arquivo do trabalho deve conter:

1. Folha de rosto com o nome do(s) autor(es) e: a) titulo em
portugués; b) nome de cada autor, seguido da afiliagcao institucional
e titulacdo académica; c) enderec¢o eletrénico para envio de corres-
pondéncia.

2. Resumo em portugués — com no maximo 150 palavras e acom-
panhado de quatro palavras-chave. Palavras-chave sdo vocabulos
representativos do contelldo do documento que devem ser sepa-
rados entre si por ponto e finalizados também por ponto.

2.1 Sumario indicando as principais partes ou se¢des do artigo.

2.2 Resumo bilingue — Titulo, resumo e palavras-chave devem
ser traduzidos para outro idioma, acompanhando os originais em
portugués.

3. Notas de rodapé - As notas ndo bibliograficas devem ser
reduzidas a um minimo, ordenadas por algarismos arabicos e colo-
cadas no rodapé da péagina, ndo podendo ser muito extensas.

4. As citagBes de autores devem ser feitas da seguinte forma:

a) Por meio do ultimo sobrenome do autor, com apenas a pri-
meira letra maiuscula, seguido, entre parénteses, do ano de publi-
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cacdo do trabalho e, para cita¢cdes diretas, do niumero da péagina.
Quando o sobrenome do autor vier entre parénteses, deve ser es-
crito todo em letra maiuscula.

b) As obras e fontes citadas devem constar, obrigatoriamente,
nas referéncias.

c) As citacBes diretas com mais de trés linhas sdo consideradas
citacbes longas e sao transcritas em paragrafo distinto, comegando
a 4 cm da margem esquerda, sem deslocamento da primeira linha.
O texto é apresentado sem aspas e transcrito com espacamento entre
linhas simples e fonte tamanho 10, devendo ser deixada uma linha
em branco entre a citacdo e os paragrafos anterior e posterior.

5. Referéncias — Deve-se utilizar a norma ABNT 6023. Exem-
plos:

a) Livros: DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico.
Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

b) Capitulo de livro: Autor(es) (ponto). Titulo do capitulo (pon-
to). In: referéncia completa do livro seguida pela paginagéo inicial
e final do capitulo (p. XX-XX) ou pelo niumero dele (cap. X).

Exemplo: VELOSO, Zeno. Efeitos da declaragdo de incons-
titucionalidade. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras comple-
mentares de Direito Constitucional: controle de constitucio-
nalidade. Bahia: JusPodivm, 2007. cap. 7.

c) Artigo em periodico cientifico: Autor (ponto). Titulo do arti-
go (ponto). Nome da revista ou periédico em negrito (virgula),
local de publicacéo (virgula), volume e/ou ano (virgula), fasciculo
ou numero (virgula), paginacédo inicial e final (virgula), data ou
intervalo de publica¢do (ponto).

Exemplo: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Os povos
indigenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. Hiléia:
Revista de Direito Ambiental da Amazénia, Manaus, v. 1, n. 1, p.
85-120, ago./dez. 2003

d) Documentos consultados na internet: além dos elementos
indicados em a, b e ¢, deve-se informar o enderego eletrénico com-
pleto inserido dentro de < > (que remeta diretamente a fonte con-
sultada, e ndo apenas a pagina inicial do site) e precedido de "Dis-
ponivel em:". Informa-se também a data de acesso, precedida da
expressdo ""Acesso em:" (o horéario de acesso é opcional).

Exemplo: STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. A nova perspec-
tiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso:
mutacdo constitucional e limites da legitimidade da Jurisdicdo Cons-
titucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1498, ago. 2007.
Nao paginado. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=10253>. Acesso em: 6 nov. 2007.
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V - ANALISE DOS TRABALHOS

A analise dos trabalhos recebidos para publicacdo respeitara o
seguinte fluxo:

1. Analise pelos membros do Conselho Editorial;

2. Resposta ao autor, informando se o texto foi aceito (com ou
sem ressalvas) ou néo;

3. Remessa para a composicdo e diagramagéo;

4. Publicacéo.

VI - ENDERECO PARA REMESSA DOS TRABALHOS

Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econémica Fe-
deral - ADVOCEF

Brasilia/DF:
SBS, Quadra 2, Bloco Q, Lote 3, Sala 1410 - Ed. Jodo Carlos Saad
Fone (61) 3224-3020

E-mail: revista@advocef.org.br

**0O envio eletrébnico do documento pelo e-mail pessoal do
autor substitui a assinatura fisica da carta de encaminhamento.
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